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PRESENTACION

Esta obra colectiva aborda las tematicas mas relevantes y actuales sobre
el régimen legal de los administradores societarios en Colombia. Los
lectores encontrarin doce estudios practicos que profundizan los
diversos escenarios de desarrollo de los deberes de los
administradores. La Superintendencia de Sociedades, en asocio con el
Colegio de Abogados Comercialistas y la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad del Rosario han unido sus esfuerzos para lograr este
proyecto académico esperando que el amplio auditorio de este libro
encuentre en su lectura y consulta una herramienta de aprendizaje y
reflexion sobre una tematica medular en el derecho societario

contemporaneo.

Los autores de este libro merecen un reconocimiento especial por su
generosidad y su compromiso riguroso con las reflexiones sobre la
materia. Sus aportes haran que los lectores tengan la oportunidad de
aprovechar esta obra singularmente aportante al entendimiento y
desarrollo del régimen de administradores societarios en nuestro pais.

El libro comienza con un estudio sobre los deberes generales de los
administradores societarios escrito por Billy Escobar Pérez. Este
capitulo analiza los deberes de buena fe, lealtad y dihigencia de los
administradores y su robustecimiento en diferentes escenarios, como
en la zona de msolvencia, en los procesos judiciales de extincion de
dominio, en los procesos judiciales de mtervencion estatal, en la
adopcion de programas relacionados con la transparencia y ética
empresarial, en las sociedades de Beneficio e Interés Colectivo (BIC),
en el reporte de operaciones sospechosas a la Unidad de Informacion
y Analisis Financiero y en el Sistema de Autocontrol y Gestion del



Riesgo Integral de Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo.
El texto concluye que la Superintendencia de Sociedades, en
desarrollo de su politica de supervision, ha establecido lineamientos
claros para el adecuado cumplimiento de los deberes generales y
especificos de los administradores, dependiendo de las circunstancias
particulares que atanen a las compaiiias.

En el siguiente capitulo, Andrés Gaitain Rozo, con un acercamiento
practico, resuelve siete preguntas claves sobre problemas juridicos
relevantes relacionados con las juntas directivas. De esa forma, el
capitulo responde qué se entiende por sociedades de familia y porqué
el concepto propuesto por la doctrina de la Superintendencia de
Sociedades es util para efectos de la aplicacion de las reglas sobre
conformacion de mayorias en las juntas directivas (articulo 435 del
Codigo de Comercio) y para la mmplementacion de diferentes
mstrumentos de gobierno corporativo. Asi mismo, el autor analiza si
los miembros de una junta directiva tienen la facultad de solicitar
mformacion a los empleados de la sociedad; si es posible delegar en la
junta directiva la facultad de autorizar a los administradores para
celebrar actos que 1mpliquen conflictos de intereses; si1 existen
diferencias entre los deberes del representante legal y los de los
miembros de junta directiva; s1 los miembros de juntas directivas de
empresas de un mismo grupo empresarial estin exonerados del
régimen de conflictos de intereses cuando se realizan operaciones
mtragrupo y s1 un miembro de junta directiva puede participar en las
decisiones que mmpliquen su nombramiento, cese o remocion. El
capitulo termina con el analisis de un problema practico sobre los
conflictos de mtereses en las sociedades de famiha.



El incumplimiento de los deberes a cargo de los administradores
puede ser objeto de una mvestigacion administrativa y tener como
consecuencia la imposicion de multas a favor del Estado. Sobre este
asunto, Camilo Armando Franco Leguizamo examina el concepto de
supervision subjetiva y las competencias de la Superintendencia de
Sociedades para llevar a cabo investigaciones administrativas contra los
administradores societarios. El autor aborda la distincién entre las
competencias judiciales y las administrativas asignadas a la
Superintendencia de Sociedades en relacion con los administradores;
las diferencias entre las mvestigaciones administrativas de oficio y las
de solicitud de parte; el procedimiento administrativo sancionatorio y
los casos mas relevantes en materia de mfracciones de los deberes de
los administradores. LKl autor resalta la mmportancia de las
investigaciones administrativas como una forma de mtervencion del
Estado en la economia, que tiene por finalidad el bien comun, asi
como la preservacion del orden publico econémico.

Nicolas Pdajaro Moreno estudia las acciones de responsabilidad de
socios, administradores, revisores fiscales y empleados en el régimen
de insolvencia empresarial y concluye que son una construccion
importante para remediar los efectos nocivos de la insolvencia
empresarial cuando tiene origen en el comportamiento de los sujetos
a cargo de aspectos claves de su funcionamiento. El autor explica que
el derecho concursal ha mostrado un interés cada vez mayor en la
atencién oportuna de la crisis y ha puesto un especial enfoque en la
actuacion de los administradores societarios o de las personas que
mantienen una especial cercania con la toma de decisiones
administrativas en virtud de su interés o de sus funciones. El capitulo
resalta que, en contextos de mnsolvencia, e mcluso en escenarios en
donde esta no ha llegado a desplegarse plenamente, cobra especial



mmportancia la existencia de mecanismos que asignen consecuencias al
impacto que las decisiones de estos sujetos hayan tenido sobre la suerte
del concurso y que rewindiquen la responsabilidad que se deriva de
ellas.

El controlante de hecho y el administrador de hecho son analizados
por Andrés Gaitin Rozo y Jennifer Torres Molina, quienes abordan
las  consecuencias juridicas de estas figuras y sus factores
diferenciadores. En relaciéon con el control societario, los autores
analizan la posibilidad de reconocer controlantes por fuera de las
presunciones contempladas en el Codigo de Comercio y presentan
algunos casos en los que se han reconocido estructuras de control de
hecho. Asi mismo, el capitulo trata los principales desarrollos
doctrinarios que ha tenido el concepto del administrador de hecho en
Colombia. Finalmente, los autores resaltan los 1mportantes
pronunciamientos que la Superintendencia de Sociedades ha
proferido, en sede administrativa y en sede jurisdiccional,
reconociendo situaciones concretas de control por fuera de las
presunciones del articulo 261 del Coédigo de Comercio y de
administradores de hecho conforme al articulo 27 de la Ley 1258 de

2008.

Tomas Holguin Mora y Dario Laguado Giraldo examinan la
configuracion de conflictos de intereses por parte de los
administradores sociales. Los autores explican que, a pesar de contar
con una importante produccién jurisprudencial y doctrinaria, existe
todavia confusion acerca del alcance del régimen de conflictos de
mtereses aplicable a los administradores de sociedades en Colombia.
Para los autores, resolver esta confusion se torna relevante dado que
los conflictos de interés son uno de los problemas centrales del



derecho societario contemporaneo, puesto que, como resultado de la
delegacion de funciones que tiene lugar en el ambito de las sociedades
de capital surgen problemas de agencia entre administradores y
accionistas. El capitulo contextualiza el conflicto de intereses como
manifestacion del deber de lealtad de los administradores, 1dentifica
sus elementos configuradores y finaliza con algunas problematicas
concretas del régimen de conflictos de intereses.

En el capitulo “deberes especiales en materia de SAGRILAFT y el
Régimen de Medidas Minimas”, Gloria Johanna Yanez Torres aborda
las obligaciones especiales de los administradores de las empresas que
deben mmplementar programas para la prevencion, control, gestion y
correccion del riesgo de lavado de activos, financiacion del terrorismo
y financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion masiva
(LA/FT/FPADM). La autora advierte que la materializacion de este
tipo de riesgos conlleva la afectacion reputacional, legal, de contaglo y
operativa de una empresa y resalta que es deber de los administradores
una adecuada mmplementacion de los programas de autogestion y
prevencion de estos riesgos. Asi, este capitulo da pautas a los
administradores  para que 1dentifiquen s1 estin obligados a
implementar en sus empresas el programa de Sagrilaft o el Régimen
de Medidas Minimas y resalta aspectos que deben tener en cuenta,
pues de esta manera cumpliran con su deber de actuar de forma
prudente y diligente y estaran velando porque las empresas cumplan
con las disposiciones legales y reglamentarias.

Luz Amparo Cardoso Canizalez y Mauricio Espanol Leén, en el
capitulo “responsabilidad de los administradores frente a la causal de
disolucion por no cumplir la hipotesis de negocio en marcha”, analizan
la consagracion legal de la obligacion de los administradores de evaluar



s1 la sociedad tiene perspectivas claras de continuar o no como negocio
en marcha y las particularidades de la causal de disolucion de la que
trata el articulo 4 de la Ley 2069 de 2020. Los autores explican en
detalle como al momento de elaborar los estados financieros de
propoésito general al clerre del ejercicio, los administradores se
encuentran en la obligacion de evaluar toda la informacion disponible
sobre el futuro de la empresa y ponderar los factores relacionados con
su perdurabilidad. S1 de su evaluaciéon se concluye que es inminente la
liquidacion de la sociedad, se debera revelar esta informaciéon a los
asocilados. Los autores concluyen que esta obligacion no es nueva
frente a la preparacion y presentacion de la informacion financiera de
proposito general, lo que si resulta novedoso es el efecto preciso como
causal de disolucion.

La responsabilidad tributaria de los administradores societarios es
estudiada por Juan Esteban Sanin Gémez, quien, a partir del analisis
general de los principios de responsabilidad de los administradores,
desciende a la aplicacién de las reglas especiales contenidas en el
régimen tributario. Asi, este texto analiza los elementos del régimen
sancionatorio fiscal de los administradores, incorporado en el articulo
658-1 del Estatuto Tributario, y presenta los problemas que tiene su
aplicacion, los cuales pueden afectar la sancionabilidad de las
conductas que de alli se derivan. Asi mismo, el autor presenta los
avances que ha tenido la jurisprudencia societaria en materia de
responsabilidad de los admimstradores y la constitucionalizacion del
derecho sancionatorio y, a partir de estos avances, propone que,
mientras se desarrolla la responsabilidad tributaria, los operadores de
dicho sistema (la DIAN vy el juez tributario) deben aplicar instituciones
como la regla de la discrecionalidad, la prohibicion de la aplicacion



analogica desfavorable y el in dubio pro disciplinado, que permiten la
aplicacion garantista de sanciones.

Juan David Soler Pena presenta los desafios y responsabilidades de la
administracion societaria en las sociedades de beneficio e interés
colectivo (BIC). El autor resalta que la normativa actual incorpora
nuevas cargas en las obligaciones de los administradores de las
sociedades que tengan la condicion BIC, pues ademas de tener en
cuenta el mterés de la sociedad y el de sus socios, los administradores
deben velar por el cumplimiento de los compromisos de beneficio e
mterés  colectivo defimidos en los estatutos sociales. Los
administradores deben asegurarse de que las decisiones empresariales
procuren generar un impacto econémico, social y/o ambiental positivo
y presentar un reporte de gestion que refleje el cumplimiento de estos
propositos. El capitulo concluye que el régimen de las sociedades BIC
mcorpora en el ordenamiento colombiano modelos que son tendencia
en el mundo, como la gobernanza de los stakeholders o la stakeholder
theory.

En el siguiente articulo, Diana Camila Gaitan Hemelberg presenta un
estudio sobre la responsabilidad de los administradores en las
decisiones laborales de alto impacto. El capitulo ejemplifica diversas
situaciones en las relaciones de las empresas con sus trabajadores que,
por su relevancia econémica, constituyen decisiones que pueden
generar responsabilidad de los admiistradores. La autora advierte que
no deben subestimarse las consecuencias que puede tener una
decisi6n con respecto a un solo trabajador, pues las decisiones de alto
impacto no son solo las sindicales o las que se toman de cara a varios
trabajadores. Asi mismo, es importante que los administradores no
olviden que en materia laboral existe la representacion tacita, la cual



podria implicar responsabilidad por actuaciones de otros miembros de
la organizacién que obligan a la empresa de cara a los trabajadores. De
esa forma, el capitulo concluye que es 1mportante que los
administradores establezcan mecanismos de control para estar al tanto

de las decisiones mas relevantes que se toman con el personal.

El libro termina con el texto “la responsabilidad penal del
representante legal en el derecho penal empresarial” escrito por Jorge
Arturo Abello Gual. Este texto trata la responsabilidad penal de los
administradores y presenta algunos criterios esenciales para establecer
la responsabilidad de los representantes legales. El texto analiza la
figura del representante legal de hecho, muy importante en el derecho
penal para evitar la impunidad de aquellas personas que toman
decisiones en una empresa, pero que no aparecen formalmente dentro
su estructura socletaria. Asi mismo, este capitulo estudia figuras
penales como el actuar por otro, la posicion de garante, el principio de
conflanza y la delegacién de funciones, las cuales son fundamentales
para entender la responsabilidad penal en las estructuras societarias.

Andrés Gaitin Rozo
Yira Lopez Castro
Enero de 2024
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LOS DEBERES GENERALES DE LOS ADMINISTRADORES
SOCIETARIOS

Billy Escobar Pérez'
Introduccién

La legislacion colombiana establece una serie de deberes generales
sobre los cuales los administradores societarios deben enmarcar su
conducta en el ejercicio de sus respectivos cargos: la buena fe, la lealtad
y la diligencia de un buen hombre de negocios, conforme al articulo
23 de la Ley 222 de 1995. Copiosa doctrina especializada sobre la
materia y jurisprudencia se ha ocupado de estudiar estos deberes
generales, sobre los que se cimentan diversos deberes especificos en el

ordenamiento juridico para los administradores societarios.

Este articulo abordard, de manera breve, los deberes generales de los
administradores societarios y el robustecimiento de estos parametros
de conducta en diferentes escenarios, como en la zona de mnsolvencia,
en los procesos judiciales de extincion de dominio, en los procesos

! Abogado de la Universidad Externado de Colombia; magister en Administracién de Negocios
de la Universidad de los Andes y en Seguridad Social de la Universidad de Alcala de Henares
(Espaia). Experto en el asesoramiento juridico de empresas de cualquier sector y en el desarrollo
de consultorias en tematicas de compliance. Cuenta con una amplia experiencia en la
representacion, ante instituciones judiciales, de empresas, de la administracion publica y de pares
del sector privado, asi como en la asesoria en la constitucion, gestion, modificacion o disolucion
de cualquier tipo de sociedad mercantil. Tiene mas de 30 afios de experiencia en la administracion
y gestion de instituciones de educacion superior y en el ejercicio de la docencia en las areas de
Derecho del Trabajo, Comercial, Seguridad Social, Derecho Procesal y Derecho Probatorio en
universidades nacionales y extranjeras entre las que destacan la Universidad Externado de
Colombia, la Universidad del Rosario, la Universidad Central, la Universidad Santo Tomas, la
Universidad de la Sabana, la Institucion Universitaria Politécnico Grancolombiano, la
Universidad de Guadalajara (México), la Universidad de Udine (Italia) y la Universidad de
Modena y Reggio Emilia (Italia). En la actualidad se desempeila como Superintendente de
Sociedades.
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judiciales de intervencion estatal, en el Sistema de Autocontrol y
Gestion del Riesgo Integral de Lavado de Activos y Financiacion del
Terrorismo y Financiacion de la Proliferacion de Armas de
Destruccion Masiva (LA/FT/FPADM) vy el reporte de operaciones
sospechosas a la Unmidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF),
en la adopcion de programas relacionados con la transparencia y ética
empresarial v en las sociedades que adoptan voluntariamente la
condici6n de beneficio e mterés colectivo (BIC).

1. Los deberes generales

En consonancia con el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, los
administradores societarios, de hecho® o de derecho’, deben obrar de
buena fe, con lealtad y con la dihgencia de un buen hombre de
negoclos, sin distincion del tipo societario de que se trate. En este
sentido, sus actuaciones se cumpliran en beneficio de la sociedad,
teniendo en cuenta los mtereses de sus asoclados. Se trata de
verdaderos estindares que guian la conducta de los administradores

2 De acuerdo con el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008, “las personas naturales o
juridicas que, sin ser administradores de una sociedad por acciones simplificada, se inmiscuyan
en una actividad positiva de gestion, administracion o direccion de la sociedad, incurriran en las
mismas responsabilidades y sanciones aplicables a los administradores”. Ver: Ley 1258 de 2008.
Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada. Diciembre 5 de 2008. DO.
N.° 47194.

3 Segin el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, “son administradores, el representante legal, el
liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los
estatutos ejerzan o detenten esas funciones”. Ver: Ley 222 de 1995. Por la cual se modifica el
Libro II del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan
otras disposiciones. Diciembre 20 de 1995. DO. N.° 42156. Igualmente, conforme al numeral
5.1. de la Circular Externa 100-000008 del 12 de julio de 2022 emitida por la Superintendencia
de Sociedades, “también se consideraran administradores a los suplentes de los administradores,
sin perjuicio de que solo puedan llegar a responder por sus deberes como tal, cuando en casos de
ausencia temporal o definitiva de los principales, actuen efectivamente.

Podran ser administradores tanto personas naturales como juridicas. En el caso de las tltimas, la
responsabilidad sobre el cumplimiento de los deberes y obligaciones recaera sobre la persona
juridica y sobre quien actie como su representante legal”.
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societarios en el ejercicio de sus funciones para que se alineen con el
mterés social y que, en caso de mobservancia, son el presupuesto
fundamental del régimen de responsabilidad contra los mismos,
previsto, entre otras disposiciones legales, en el articulo 200 del Codigo
de Comercio, modificado por el articulo 24 de la Ley 222 de 1995.

En este sentido, las prestaciones de lealtad y de diligencia de un buen
hombre de negocios se consideraran ejecutadas siempre que se
prefiera el interés social, es decir, el de la persona juridica societaria,
siendo otro el factor consistente en el beneficio o el perjuicio que
perciban los asociados por la prevalencia o la realizacion de los
objetivos de la empresa. Esto, en el marco de la relacion juridica de los
administradores societarios con la compaiiia, concordante con la
perspectiva del mandato o de la teoria organica, segtin la posicion que
se adopte’.

1.1. De la buena fe

En consonancia con los articulos 1603 del Codigo Civil’ y 871 del
Codigo de Comercio’, las personas en sus relaciones juridicas han de
comportarse siempre de buena fe. En verdad, se trata de un principio
general del derecho que ha sido elevado a rango constitucional en el

4 Cérdoba Acosta, Pablo Andrés, El derecho de sociedades y el gobierno de la sociedad anénima:
el interés social, organos, accionistas y administradores, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2014, p. 589.

5 Articulo 1603. “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”. Ver: Codigo Civil Colombiano. Ley 57 de 1887.
Abril 15 de 1887.

¢ Articulo 871. “Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segln la ley, la costumbre o la equidad natural”.
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articulo 83 de la Constitucion Politica” al prever que “las actuaciones
de los particulares y de las autoridades publicas deberan cenirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones
que aquellos adelanten ante éstas”. Iin el régimen general de deberes
y responsabilidad de los admiistradores societarios se exige para estos
sujetos cualificados un actuar exento de fraude o vicio, libre de culpa
o de dolo, y obrar conforme a la ley y a los estatutos sociales.

En este orden de 1deas, el numeral 5.2.1. de la Circular Externa 100-
000008 del 12 de julio de 2022 (Circular Basica Juridica) emitida por
la Superintendencia de Sociedades subraya que la buena fe “es un
principio de derecho que presume que las actuaciones de las personas
son legitimas, exentas de fraude o cualquier otro vicio. En el contexto
de los administradores [societarios], su aplicacion significa que deben
obrar frente a todas las exigencias de la actividad de la sociedad y de
los negocios que ésta celebre y no solamente respecto de los aspectos
formales que su actividad demande. Se entiende como el obrar con la
conclencia recta, con honradez y lealtad [negrita fuera de texto]”.

Luego, el deber general descrito se enmarca en la “buena fe obyetiva”,
esto es, “como ‘principio juridico que introduce en el contenido de las
obligaciones deberes coherentes con un modelo de comportamiento
objetivo’, el del bonus vir, que se expresa a través de las reglas de

28

honestidad y correcciéon propias de dicho modelo™. En otras palabras,

la buena fe objetiva se erige como una regla de conducta fundada en la

7 Laguado Giraldo, Dario. “La responsabilidad de los administradores”, Vniversitas, 2004, 53,
(108), p 246, en https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14726, consulta
del 18 de junio de 2023.

8 Neme Villareal, Martha Lucia, “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que
conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos”, Revista de Derecho Privado,
2009, 17, pp. 45-76, en https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/410,
consulta del 18 de junio de 2023, p. 49.
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honestidad, en la rectitud, en la lealtad y, principalmente, en la
consideracion del interés del otro’, para el caso en concreto, el de la
persona juridica societaria, y conlleva la necesidad de cumplir de
manera efectiva los deberes que emanan de la buena fe, como los de
mformacion y de transparencia, por ejemplo.

La buena fe es un requisito esencial en la gestion de los
administradores societarios. Asi, cuando se evidencia la mala fe “en
clertas ocasiones frente a la actuacion dolosa de los administradores
[societarios], que también pueden ser socios, se pueden aplicar
medidas estrictas como, por ejemplo, lo indicado en el articulo 42 de
la Ley 1258 de 2008”". Esto es, la desestimacion de la personalidad
juridica, por cuya virtud, cuando se utilice la sociedad por acciones
simplificada (SAS) en fraude a la ley o en perjuicios de terceros, los
accionistas y los administradores societarios que hubieren realizado,
participado o facilitado los actos defraudatorios responderin
solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los
perjuicios causados'.

% Neme Villareal, “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva”, p. 49.

19 Gaitdn Rozo, Andrés, “Administradores en empresas familiares”, Revista Foro del Jurista,
2020, 37, pp. 140-172, en https://www.camaramedellin.com.co/biblioteca/foro-del-jurista-
edicion-37, consulta del 18 de junio de 2023, p. 147.

1 Articulo 42. “Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la ley o en
perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o
facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de
tales actos y por los perjuicios causados.

La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios se adelantara ante la Superintendencia de
Sociedades, mediante el procedimiento verbal sumario.

La accion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos
defraudatorios sera de competencia, a prevencion, de la Superintendencia de Sociedades o de los
jueces civiles del circuito especializados, y a falta de estos, por los civiles del circuito del
domicilio del demandante, mediante el tramite del proceso verbal sumario”. Ver: Ley 1258 de
2008. Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada. Diciembre 5 de 2008.
DO. N.° 47194.
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Sobre este ulimo punto vale la pena resaltar que, en sede
jurisdiccional, la Superintendencia de Sociedades tiene facultades para
declarar la nulidad de los actos defraudatorios y la desestimacion de la
personalidad juridica de las sociedades sometidas a su supervision
cuando se utilice la compaiiia en fraude a la ley o en perjuicio de
terceros en los términos descritos en las lineas precedentes, en
concordancia con el literal d del numeral 5 del articulo 24 del Codigo
General del Proceso12. Es por ello, precisamente, que existe una
tendencia mayoritaria a considerar que la citada disposicion normativa
extendi6 la figura mencionada a los demas tipos societarios.

1.2. De la lealtad

De conformidad con el numeral 5.2.2. de la Circular Externa 100-

000008, la lealtad:

“Es el actuar recto y positivo que le permite al administrador
realizar cabal y satisfactoriamente el objeto social de la sociedad,
para lo cual debe evitar que en situaciones en las que se presente
conflicto de 1ntereses, dicho admimstrador se beneficie
mjustamente a expensas de la compania o de sus asociados. Al

12 Articulo 24. “Las autoridades administrativas a que se refiere este articulo ejerceran funciones
jurisdiccionales conforme a las siguientes reglas:

[...]

5. La Superintendencia de Sociedades tendra facultades jurisdiccionales en materia societaria,
referidas a:

[...]

d) La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios y la desestimacion de la personalidad
juridica de las sociedades sometidas a su supervision, cuando se utilice la sociedad en fraude a la
ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado,
participado o facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones
nacidas de tales actos y por los perjuicios causados. Asi mismo, conocerd de la accion
indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos
defraudatorios”. Ver: Ley 1564 de 2012. Por medio de la cual se expide el Codigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones. Julio 12 de 2012. DO. N.° 48489.
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respecto el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, reitera el deber
de lealtad y expresa que las actuaciones de los administradores
deben adelantarse en interés de la sociedad y de forma expresa
senala el legislador que se debe considerar el interés de los
asoclados, de manera que resulta claro que, s1 los mtereses de
los asociados se apartan de los fines de la sociedad, deben
prevalecer los intereses de esta iltima”.

En los términos descritos, el deber de lealtad supone que el
administrador social consulte los mejores intereses de la persona
juridica societaria, con fundamento en la confianza depositada en
quien funge como tal, es decir, anteponer siempre, Incluso a su propio
mterés, el de la sociedad. Los ordenamientos juridicos
contemporaneos establecen una mayor exigencia frente al deber de
lealtad, que para el caso colombiano se concreta particularmente en el
numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 al establecer que los
administradores societarios deben abstenerse de participar por si o por
Interpuesta persona en interés personal o de terceros en actos respecto
de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa
de la junta de socios o asamblea general de accionistas.

Es palmario que los conflictos de intereses se presentan
constantemente en el desarrollo de las actividades econémicas de la
compaiiia, por lo que no se pretende evitar o castigar al administrador
social por su aparicion, sIno prever un mecanismo para su gestion y
solucion, evitando que logre un provecho propio o ajeno a expensas
de la sociedad. Por lo tanto, el citado numeral 7 del articulo 23 de la
Ley 222 de 1995, reglamentado en el Decreto 1925 de 20009,
compilado en el Decreto 1074 de 2015, prevé que el administrador
social debe ordenar la convocatoria o convocar al maximo o6rgano

29
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soclal, senalando dentro del orden del dia la solicitud de autorizacion
para la actividad que representa conflicto de intereses con la sociedad,
suministrar toda la informacion que sea relevante para la toma de la
decision y no votar en la determinacion si fuere asociado.

Bajo la premisa de una supervision preventiva, la Superintendencia de
Sociedades publico un documento sobre las principales infracciones
en materia de deberes de los admiistradores societarios y de los
revisores fiscales, y sobre las sanciones impuestas por su Delegatura de
Supervision Societaria con el proposito de evitar la comision de
aquellas. Del estudio respectivo se determiné que una de las
mfracciones mas frecuentes es, precisamente, no abstenerse de
participar por si o por interpuesta persona en interés personal o de
terceros en actos respecto en los cuales exista conflicto de intereses,
salvo autorizacion expresa de la junta de socios o asamblea general de
accionistas, conforme al numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de
1995, en concordancia con el articulo 2.2.2.3.2. del Decreto 1074 de
2015.

En las estadisticas generales de las multas 1mpuestas por el
mcumplimiento de 6rdenes impartidas por la Superintendencia de
Sociedades, la ley o los estatutos sociales, contenmidas en el mismo
documento, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero y el
31 de diciembre de 2022, el 61 % corresponde al incumplimiento de
la ley o los estatutos sociales, mientras que el 39 % al incumplimiento
de 6rdenes o a la renuencia a suministrar informacién en el marco de
una investigacion administrativa surtida por la entidad, como se puede

apreciar en los graficos 1 y 2.
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Grafico 1- Multas Impuestas
31

. Por incumplimieto de la ley o los estatutos

61 / 0 . Por incumplimiento de érdenes o renuncia suministrar
informacion en el marco de una investigacion

Fuente: Superintendencia de Sociedades, Principales infracciones y sanciones en materia de
deberes de administradores y revisores fiscales, Bogota, s. f., p. 18. en
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/1229072/CARTILLA-
PRINCIPALES-INFRACCIONES-SANCIONADAS-POR-SS.pdf/, consulta del 18 de junio
de 2023.

Grafico 2 - Multas Impuestas

Otras (Extralimitaciéon del objeto social, violacion
derecho de inspeccion, violacion articulo 85 del
Cdédigo de Comercio, etc.)

No llevar contabilidad en debida forma
Conflicto de Intereres

No rendir cuentas en las oportunidades previstas
en la ley

Fuente: Superintendencia de Sociedades, Principales infracciones y sanciones, p. 18.
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Sobre el particular, es comun que se presenten conflictos de intereses
en sociedades de familia’y en esquemas de subordinacién y de
grupos empresariales, escenarios que son objeto de revision constante
en atencion a la legislacion vigente. En el primer evento se ha esimado
que el administrador social podria estar incurriendo en conflictos de
Itereses por interpuesta persona cuando la compania celebra
operaciones con: (1) el conyuge o compaiiero permanente del
administrador social o personas con anidloga relacion de afectividad;
(1) los ascendientes, descendientes y hermanos del administrador
social o del conyuge o companero permanente del mismo, y (i) los
conyuges o companeros permanentes de los ascendientes,
descendientes y hermanos del admimistrador social o del conyuge o
compaiero permanente del mismo'.

De acuerdo con las disposiciones normativas actuales, en estos eventos
los admimistradores societarios deben cumplir con lo dispuesto en el
numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, en concordancia con
el articulo 2 del Decreto 1925 de 2009, compilado en el articulo
2.2.2.3.2. del Decreto 1074 de 2015, abstemiéndose de participar en
estos actos hasta tanto obtengan la autorizacion por parte de la
asamblea general de accionistas o la junta de socios para los efectos, en
los términos establecidos en la ley y su decreto reglamentario.

13 “En efecto, las sociedades de familia, independientemente del tipo societario (colectivas, en
comanditas, limitadas, anénimas) son en la practica aquellas controladas por miembros de una
misma familia, que bien pueden ser hermanos, primos, sobrinos, tios, abuelos, nietos, etc. En
particular en las sociedades de segunda y tercera generacion es apenas 16gico que aparezcan
miembros de la familia que tienen un parentesco mas distante que el seflalado en la norma
comentada [Articulo 6° del Decreto Reglamentario 187 de 1975], sin que eso desnaturalice la
esencia del control que siguen ejerciendo miembros de una familia, cuyas relaciones se proyectan
en el campo de la empresa, la familia y la propiedad, segun se analizard en los capitulos
siguientes”. Ver: Gaitan Rozo, Andrés y Castro Velasco, José Danilo, Sociedades de familia en
Colombia, Superintendencia de Sociedades, Bogota, 2001, p. 19.

4 Cfr. Numeral 5.4.3. de la Circular Externa 100-000008 de la Superintendencia de Sociedades.
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En este sentido, Andrés Gaitan Rozo y Jennifer Torres Molina sefnalan
la conveniencia de introducir una regulacién especial sobre conflictos
de mtereses en las sociedades de famiha. Lo anterior parte de la
premisa de que con frecuencia se presentan conflictos de intereses
para los administradores societarios en las compaiiias de familia, por
eglemplo, en la contratacion laboral de los hyos del gerente, el
otorgamiento de préstamos a los asociados, la contratacion como
proveedores de miembros de la famiha, etcétera; y de que en las
empresas de familia “concurren tres dimensiones relevantes: empresa,
famila y propiedad. Esta realidad implica, en la practica, un
relacitonamiento entre socios muy diferente al que distingue a las
sociedades que no son de control famihar y un sistema especial de
riesgos v de mstrumentos de gobierno corporativo, en particular, los

»15

protocolos de familia y los acuerdos de accionistas

En el segundo evento se ha dicho que el administrador social podria
estar incurriendo en conflictos de mtereses por interpuesta persona
cuando la compania celebra operaciones con personas con las cuales
tiene una relacion de dependencia®. Luego, en sedes administrativa y
jurisdiccional la Superintendencia de Sociedades ha establecido que la
celebracion de negocios juridicos entre matrices o controlantes y
subordinadas o entre estas con una misma matriz o controlante
representa conflictos de mtereses para los admimistradores societarios
que participan en ellos, en virtud de la ascendencia de la matriz o la
controlante sobre la sociedad subordinada o de su potestad de

5 Gaitdn Rozo, Andrés y Torres Molina, Jennifer, “Conflictos de intereses en grupos
empresariales y situaciones de control”, en Gaitan Rozo, Andrés y Lopez Castro, Yira (Coord.),
Conglomerados en Colombia: Actualidad y perspectivas, Superintendencia de Sociedades,
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y Colegio de Abogados Comercialistas,
Bogota, 2022, p. 105.

16 Cfi. Numeral 5.4.3. de la Circular Externa 100-000008 de la Superintendencia de Sociedades.
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remocion de los administradores societarios en cualquier momento,

entre otros.
1.3. De la diligencia de un buen hombre de negocios

La diligencia de un buen hombre de negocios exige al administrador
social una “particular diligencia que mmplica una forma de actuar
propia de personas conocedoras de las técnicas de administracion””,
asumiendo riesgos en forma consciente y razonada, lo que supone un
mayor esfuerzo y una mas alta exigencia en la conduccion de los
asuntos sociales. Segin el numeral 5.2.3. de la Circular Externa 100-

000008, la diligencia de un buen hombre de negocios:

“Hace relacion a que las actuaciones de los administradores
deben ejecutarse con la diligencia que tendria un profesional, un
comerclante sobre sus propios asuntos, de manera que su
actividad siempre debe ser oportuna y cuidadosa, verificando
que la misma esté ajustada a la ley y a los estatutos, lo que supone
un mayor esfuerzo y una mas alta exigencia para los
administradores en la conduccion de la empresa.

La diligencia del buen hombre de negocios, lleva implicitos
deberes como el de mmformarse suficientemente antes de tomar
decisiones, para lo cual el administrador debe asesorarse y
adelantar las 1ndagaciones necesarias, el de discutir sus
decisiones especialmente en los organos de administracion
colegiada y, por supuesto, el deber de wvigilancia respecto al

17 Reyes Villamizar, Francisco, como se citd en Veldsquez Posada, Obdulio, Responsabilidad
civil extracontractual, segunda edicion, Editorial Temis S.A., Bogota, 2015, p. 531.
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desarrollo y cumplmiento de las directrices y decisiones

adoptadas”.

En un reciente pronunciamiento judicial, la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia aseguré que:

“La connotacion que destaca este deber, es que se trata de una
obligacion general, cuya satisfaccion no exige una conducta
concreta, sino la adecuacion de las tareas o compromisos
propios del administrador, con arreglo a un estindar o modelo
de comportamiento especifico, esto es, el de un “buen hombre
de negocios”, diferente, como vya se dijo, al patron medio para
evaluar la conducta en el derecho comun, referido al buen padre

de familia.

[...]

Ese patron o modelo de comportamiento que marca como ha
de ser o de qué manera puede evaluarse s1 un acto de
administracion fue diligente o no, es en palabras de la ley, el de
un “buen hombre de negocios”, frase que encierra la
consagracion de una diligencia superior a la del hombre medio,
valga anotar, la de un profesional en el manejo de los asuntos de
la empresa, pues, el legislador no se mit6 a exigir el actuar que
tiene cualquier negociante en el desempeno de sus
responsabilidad[es], sino aquél que es caracteristico de los
“buenos hombres de negocios”.

[...]
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Es decir, en otros términos, que el administrador en relacion
con las obligaciones legales, estatutarias y contractuales que
asume en razén de su cargo de representacion y gestion, ha de
ser visto como un deudor de caricter cualificado, cuya diligencia
ha de 1ir mas alld que la empleada de ordinario por una persona
promedio en sus negocios, porque, se reitera, se trata de un
deber o diligencia profesional, que como bien lo apunta la
doctrina extranjera autorizada, “consistirdi en una mayor
prevision y prudencia en las actuaciones, al igual que una actitud
distinta ante las situaciones planteadas, una actitud que

9999 18

manifiesta un superior miciativa y capacidad técnica” .

Asi las cosas, el deber de diligencia de un buen hombre de negocios
es un parametro de conducta para los administradores societarios para
que en el ejercicio de sus funciones y, en especial, en la toma de sus
decisiones actiien como lo haria una persona medianamente prudente
en una situaciéon o circunstancia similar. Entonces, el deber de
diligencia de un buen hombre de negocios lleva implicita la obligacion
para el administrador social de obtener la informacion necesaria para
la toma de decisiones, sin que se pueda exigir que consiga toda en
todos los eventos", ni su confirmacion o valoracion.

18 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. (Julio 7 de 2021). Sentencia SC2749-2021.
Radicacién 08001-31-03-005-2012-00109-01. [MP. Alvaro Fernando Garcia Restrepo], pp. 23-
24.

19 Al respecto, Pablo Andrés Cérdoba Acosta sefiala que “conviene entonces afirmar que la
administraciéon de sociedades comerciales, especialmente de la andonima de dimensiones
importantes, no escapa a la imposibilidad de contar con toda la informacion para la toma de todas
las decisiones empresariales, pues pensar lo contrario equivaldria a excluir el riesgo como factor
inherente a la actividad empresarial. La actividad empresarial tiene en su estructura el riesgo,
pues dentro de la rentabilidad de una operacion econémica siempre este se encuentra calculado,
esto hasta el extremo de existir una mayor utilidad cuando hay mayor riesgo y viceversa. Exigir
a los administradores el total de la informacion, en todos los casos, con anterioridad a las
decisiones empresariales correspondientes, equivaldria a eliminar la totalidad del riesgo inherente
a la actividad economica”. Ver: Cordoba Acosta, El derecho de sociedades, p. 602.
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Mediante la variacion del “buen padre de familia” icorporado en el
derecho civil por el del “buen hombre de negocios” desarrollado en el
derecho mercantil y, en especial, en este deber general para los
administradores  societarios, “se reconoce la especificidad y la
profesionalidad de la actividad administrativa de las sociedades en el
mundo de hoy, y la gran diferencia que existe entre ésta y aquella
doméstica y agraria que tuvo lugar en épocas pasadas. Desde esta
perspectiva se evidencia que es muy distinto administrar un patrimonio
de familla que un patrimonio de especulacion en el contexto

2920

econdémico””, por lo que se acoge un régimen de responsabilidad mas

estricto.

El mencionado parametro de conducta puede variar sustancialmente
en razéon del cargo y las funciones desempeniadas en virtud del
administrador social. Asi, por ejemplo, “mientras el representante legal
se encuentra mas vinculado al deber de informarse y trata de manera
critica los datos que recibe para procesar adecuadamente las decisiones
de gestion mterna y externa con el fin de tomar determinaciones
razonables, los miembros de junta directiva deberan instalar e
implementar mecanismos de control que proporcionen la informacion
necesaria para desarrollar la supervision de lo actuado por el
representante legal, obviamente sm olvidar que periddicamente
deberan estar examinando los dispositivos creados para dictaminar si

221

estan funcionando o no

En materia de gobierno corporativo se ha enfatizado en los
importantes deberes que tienen los miembros de la junta directiva en

20 Laguado Giraldo, “La responsabilidad de los administradores”, p. 247.
21 Cérdoba Acosta, El derecho de sociedades, p. 591.
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su calidad de administradores societarios, de acuerdo con lo senalado
en el articulo 22 de la Ley 222 de 1995*. Vale la pena resaltar que no
es necesario que la decision respectiva sea acertada para cumplir con
el deber de diligencia de un buen hombre de negocios, es decir, que
genere el éxito economico de la compania con su adopcion, pues la
obligacion del administrador social es de medios y no de resultados.
Como lo expone Francisco Reyes Villamizar: “El director o gerente
debe poner todo su empeno para lograr que las decisiones
administrativas se adopten con pleno conocimiento e ilustraciéon sobre
los diversos factores que se relacionan con ellas. Pero s1, a pesar de
haber actuado con diligencia y buena fe, los resultados de gestiéon no
son buenos, tal circunstancia no debe generar responsabilidad para el

9923

gerente o director

En este orden de 1ideas, diferentes sistemas juridicos, incluido el
colombiano, han optado por no exigir una excesiva diligencia para los
administradores societarios, pues entorpeceria su labor y generaria una
aversion al riesgo. En cambio, al momento de valorar el
comportamiento de los administradores societarios se ha acudido a la
regla de discrecionalidad (business judgement rule), por cuyo efecto
los jueces suelen abstenerse de auscultar las decisiones que hayan
adoptado los administradores societarios en su juicio de negocios,
salvo que se hayan presentado situaciones ilegales, abusivas o viciadas

22 “La junta directiva, también denominada consejo de administracion, es la principal responsable
de la definicion de las estrategias corporativas, de la determinacion de las politicas de negocios y
de la fijacion y control de la direccion estratégica de la institucion. Adicionalmente, supervisa la
gestion de las diferentes areas de negocios y soporte de la organizacion. De igual manera, evalta
los resultados mediante su comparacion con los planes y estrategias previamente aprobados, con
la gestion de afios anteriores y el sistema en su entorno”. Ver: Gaitan Rozo, Andrés, Castro
Velasco, José Danilo e Hincapié Cardona, Alba Lucia, Estudio sobre empresas colombianas
perdurables. Casos de éxito, Superintendencia de Sociedades, Bogota, 2013, pp. 68-69.

23 Reyes Villamizar, Francisco, Derecho Societario, Tomo I, cuarta edicion, Editorial Temis S.A.,
Bogota, 2020, p. 702.
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por conflictos de intereses. En la Sentencia 801-000072 del 11 de
diciembre de 2013 la Delegatura para Procedimientos Mercantiles de
la Superintendencia de Sociedades ratifico esta postura™.

Con todo, la Superintendencia de Sociedades cuenta con facultades
jurisdiccionales por medio de la Delegatura para Procedimientos
Mercantiles (y del Centro de Conciliacion y Arbitraje Empresarial
cuando preceda una cliusula compromisoria o un compromiso) para
resolver los conflictos societarios y las diferencias que ocurran entre
los accionistas o entre estos y la sociedad o entre estos y sus
administradores  societarios en desarrollo del negocio juridico
societario. En ambos casos se tienen en cuenta las previsiones
generales y especificas desarrolladas por via legal, jurisprudencial y
doctrinaria relacionadas con los deberes y la responsabilidad de los
administradores societarios en ejercicio de sus funciones, como las

descritas en la regla de discrecionalidad (business judgement rule).
2. Fortalecimiento de los deberes generales

Sin perjuicio de las consideraciones que preceden, los deberes de
buena fe, de lealtad y de diligencia de un buen hombre de negocios de
los administradores societarios en ejercicio de sus funciones han
adquirido un analisis especial atendiendo a circunstancias particulares
como las que se describen enseguida (a titulo de ejemplo), de acuerdo
con la evolucion social y economica que se ha presentado en los
ultimos anos.

24 Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos Mercantiles. (Diciembre 11
de 2013). Sentencia 801-000072. Proceso 2013-801-082. Aldemar Tarazona Monter, Lizardo
Antonio Amaya Diaz y Rodolfo Antonio Rivera Rozo contra Alexander Ilich Leén Rodriguez.
[Superintendente Delegado para Procedimientos Mercantiles: José Miguel Mendozal].
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(@ Dependiendo la etapa en la que se halle la compania, esto es, en
solvencia, zona de 1nsolvencia o msolvencia, los deberes de los
administradores se estudian de manera disimil. En particular, llama la
atencion la denominada zona de insolvencia, descrita por la Delegatura
para Procedimientos Mercantiles de la Superntendencia de
Sociedades como una situacion “cercana” o “proéxima” a la msolvencia
de una sociedad, la cual 1mpone una valoracion distinta de las
actuaciones de los administradores societarios una vez acaecida en
distintos regimenes societarios, porque los intereses e incentivos de los
administradores societarios y de los socios o accionistas varian de una
situacion a otra”.

En sentido analogo, cuando la prenda comun de los acreedores es
desmejorada con ocasion de conductas dolosas o culposas, la
Delegatura para Procedimientos de Insolvencia de la misma entidad,
ante el estudio de uno de los subsistemas de responsabilidad de los
admmustradores societarios en el contexto concursal colombiano,

25 Al respecto, el despacho precisé que “es importante poner de presente que en los distintos
regimenes societarios generalmente se diferencian los casos en los que hay responsabilidad del
administrador por actuaciones realizadas en una situacion ‘cercana’ a la insolvencia, de aquellos
en que las actuaciones fueron cometidas durante el giro ordinario de los negocios de una
compaiiia. Ello obedece a que los intereses e incentivos de los administradores sociales y los
accionistas varian de una situacion a otra, asi como el régimen de deberes aplicable a los
administradores.

Para el caso colombiano, es preciso anotar que el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 no hace
dicha diferencia. En Colombia, el régimen de deberes y responsabilidades a cargo de los
administradores sociales contiene una serie de obligaciones que deben ser respetadas por los
administradores indistintamente de la situacion en la que se encuentre la sociedad”. Ver:
Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos Mercantiles. (Abril 26 de
2017). Sentencia 800-000031. Interbolsa S.A. Sociedad Comisionista de Bolsa en Liquidacion
Forzosa Administrativa contra Alessandro Corridori, Jhon Jairo Herrefio Marin, Claudia Victoria
Carvajal Jiménez, Edward Yonathan Martinez, Pedro Antonio Castellanos Septlveda, Marlon
Jonathan Fernandez Penagos y Carolina Pascagaza Cortés. [Superintendente Delegada para
Procedimientos Mercantiles: Catalina Guio Espaiiol].
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regulado en el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006, subray6 el contraste
que existe entre juzgar la conducta de un adminstrador social en
desarrollo del giro ordinario de los negocios de una compania en
situacion de normalidad crediticia y el de una compania cercana a la
msolvencia o de msolvencia propiamente dicha (financial distress);
situacion que €l conoce o debe conocer y que no puede pasar
madvertida a los ojos de una administraciéon competente®.

26 Articulo 82. “Cuando la prenda comun de los acreedores sea desmejorada con ocasién de
conductas, dolosas o culposas de los socios, administradores, revisores fiscales, y empleados, los
mismos seran responsables civilmente del pago del faltante del pasivo externo.

No estaran sujetos a dicha responsabilidad los socios que no hayan tenido conocimiento de la
accion u omision o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten. En los casos de
incumplimiento o extralimitacion de funciones, violacion de la ley o de los estatutos, sera
presumida la culpa del interviniente. Igualmente, seran tenidas por no escritas las clausulas
contractuales que tiendan a absolver a los socios, administradores, revisores fiscales, y empleados
de las responsabilidades antedichas o a limitarlas al importe de las cauciones que hayan prestado
para ejercer sus cargos.

Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva sera de ella y de quien actie
como su representante legal.

La demanda debera promoverse por cualquier acreedor de la deudora y sera tramitada por el
proceso abreviado regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil, ante el juez del concurso, segun
sea el caso en uso de facultades jurisdiccionales y en tramite independiente al de la insolvencia,
el cual no sera suspendido.

La responsabilidad aqui establecida seré exigible sin perjuicio de las demas sanciones a que haya
lugar y sin consideracion al tipo societario”.

27 El despacho afirmé que “una cosa es juzgar la conducta de un administrador, en desarrollo del
giro ordinario de los negocios de una compaiiia en situacion de normalidad crediticia, y muy otra
es hacerlo cuando el administrador actia en circunstancia de cercania a la insolvencia, o de
insolvencia propiamente dicha (financial distress), situacion que €l conoce o debe conocer a partir
de su propio entendimiento del negocio y del mercado, y de indicadores financieros como el
estado del pasivo, fijo y corriente, y el flujo de caja de la compaiiia, en contraste con los
vencimientos de las obligaciones.

La denominada situacion de cercania o proximidad a la insolvencia, que es una categoria doctrinal
asignada a la fase anterior a la situacion de cesacion de pagos o de incapacidad inminente de
pagos, no puede pasar inadvertida a los ojos de una administracion competente. Es cierto que esta
situacion particular es de dificil aprehension, en especial en lo que atafie a la fijacion de un lindero
temporal cierto a partir del cual se considere que la situacion excede las normales angustias
cotidianas de flujo de caja, y pasa a ser una situacion comprometedora para el futuro empresarial
de la compaiiia, pero puede emerger a partir de la valoracion de indicios, particularmente
consistentes en indicadores financieros y contables”. Ver: Superintendencia de Sociedades.
Delegatura para Procedimientos de Insolvencia. (Enero 4 de 2018). Auto 400-000237. Aluminio
Reynolds Santodomingo S.A., en Liquidacién Judicial. [Superintendente Delegado para
Procedimientos de Insolvencia: Nicolas Polania Tello].
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De este modo, el administrador social debe ajustar su comportamiento
ante una crisis empresarial con el fin de evitar tensiones o maniobras
oportunistas derivadas de los intereses que emanan, como los de la
sociedad, normalmente alineados con los de los acclonistas o soclos
mayoritarios y los de los acreedores, ultimos quienes en la zona de
msolvencia y en la insolvencia tienen especial interés en la manera en
que los administradores manejan los activos del deudor ante el riesgo
de impago en estos escenarios™. De ahi que una eventual insolvencia
mplica el robustecimiento de los deberes generales de los
administradores societarios, teniendo en cuenta que confluyen otros
mtereses en estos eventos, como los de los acreedores, grupo de interés
especialmente afectado por su acaecimiento, en armonia con la
posicion de la Delegatura para Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades en la Sentencia 810-000051 del 26 de
julio de 2021.

En este orden de 1deas, Juan José Rodriguez Espitia asegura que en la
etapa previa al concurso recuperatorio aplica el articulo 23 de la Ley
222 de 1995y, por tanto, los deberes generales contemplados en esta
disposicion normativa: “Sin perjuicio de ello, es necesario manifestar
que, detectada la crisis, el concepto de mnterés social cambia y en esa
medida, debe primar la proteccién de los derechos de los acreedores,
asunto de no poca monta y que ha dado lugar a dlgidos debates en la
doctrina comparada. En esa medida, quiero manifestar que la
proteccion debe estar dirigida a los acreedores de manera concurrente
con la empresa, quedando en un segundo plano los derechos de los

9929

soc10s””.

28 Superintendencia de Sociedades. Auto 400-000237.
2 Rodriguez Espitia, Juan José, “Los deberes de los administradores sociales en la etapa previa
del concurso recuperatorio, en su tramite y en su ejecucion”, Agora Mercatorum, Bogota, 2022,



Administradores Societarios

En armonia con lo esbozado, uno de los acontecimientos mas
relevantes en la legislacion colombiana sobre los deberes vy
responsabilidad de los administradores en la zona de msolvencia lo
mtrodujo, en materia concursal, la causal de disolucion por no
cumplimiento de la hipotesis de negocio en marcha, establecida en el
articulo 4 de la Ley 2069 de 2020 y desarrollada en el Decreto 854 de
2021. Esta supone la obligacién de los admimistradores societarios de
“hacer monitoreos de los estados financieros, la informacion financiera
y las proyecciones de la empresa, para establecer la existencia o
posibilidad de deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia”, y en
caso de verificar razonablemente su acaecimiento, abstenerse de miciar
nuevas operaciones, distintas al giro ordinario de los negocios, y
convocar al maximo organo social para que adopte las medidas
necesarlas, so pena de responder solidariamente por los perjuicios que
causen a los asociados o a terceros por el mcumplhmiento de este

deber”.

(b) A la par, es oportuno resaltar que respecto de los bienes de una
sociedad o de las acciones, cuotas o partes de interés que integran su
capital se puede declarar la extinciéon de dominio mediante sentencia
en firme o decretar medidas cautelares en procesos judiciales de
extincion de dominio. Los bienes con extincion de dominio vy
afectados con medidas cautelares dentro del proceso judicial de
extincién de dominio son administrados por la Sociedad de Activos

en https://agoramercatorum.uexternado.edu.co/los-deberes-de-los-administradores-sociales-en-
la-etapa-previa-del-concurso-recuperatorio-en-su-tramite-y-en-su-ejecucion/, consulta del 18 de
junio de 2023.

30 Decreto 854 de 2021. Por el cual se sefialan razones financieras o criterios para establecer
deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia y se dictan otras disposiciones. Agosto 3 de
2021. DO. N.° 51755, articulo 1.

31 Ley 2069 de 2020. Por medio del cual se impulsa el emprendimiento en Colombia. Diciembre
31 de 2020. DO. N.° 51544, articulo 4.
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Especiales S.A.S., compania admiistradora de los bienes del Fondo
para la Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen
Organizado (Frisco)”, de acuerdo con los mecanismos establecidos en
la Ley 1708 de 2014 y en el Decreto 2136 de 2015, ulimo que
reglamenta el Capitulo VIII del Titulo III del Libro III de la Ley 1708
de 2014.

Especificamente, el articulo 92 de la Ley 1708 de 2014 prevé que los
bienes con extincién de dominio y afectados con medidas cautelares
dentro del proceso judicial de extincion de dominio se podran
administrar utilizando, de forma individual o concurrente, entre otros
mecanismos, el deposito provisional en virtud del cual se designa a una
persona natural o juridica que retna las condiciones de 1doneidad
necesarias para que los administre, cuide, mantenga, custodie y
procure que continden siendo productivos y generadores de empleo.
La seleccion, asignacion  y  evaluacion  del mecanmismo  de
administracion descrito se llevan a cabo bajo los procedimientos de: (1)
depositarios  provisionales, (1) depositarios provisionales con
funciones de liquidador y (i11) depositarios provisionales populares™.

32 «“Articulo 90. Competencia y reglamentacion. El Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social
y Lucha contra el Crimen Organizado (Frisco) es una cuenta especial sin personeria juridica
administrada por la Sociedad de Activos Especiales S.A.S. (SAE), sociedad de economia mixta
del orden nacional autorizada por la ley, de naturaleza tinica y sometida al régimen del derecho
privado, de acuerdo con las politicas trazadas por el Consejo Nacional de Estupefacientes o su
equivalente, con el objetivo de fortalecer el sector justicia, la inversion social, la politica de
drogas, el desarrollo rural, la atencion y reparacion a victimas de actividades ilicitas, y todo
aquello que sea necesario para tal finalidad.

De igual forma, el Presidente de la Republica expedira, dentro de los doce (12) meses siguientes
a la entrada en vigencia de este Codigo, el reglamento para la administracion de los bienes. Dicho
reglamento debera tener en cuenta las normas previstas en este titulo”. Ver: Ley 1708 de 2014.
Por medio de la cual se expide el Codigo de Extincion de Dominio. Enero 20 de 2014. DO. N.°
49039.

33 “Procedimiento de Depositarios Provisionales: dirigido a la seleccion, asignacién y
evaluacion de todas aquellas personas naturales y/o personas juridicas interesadas en formar parte
del Registro de Depositarios Provisionales de sociedades, establecimientos de comercio,
inmuebles urbanos e inmuebles rurales, siempre y cuando cumplan con las condiciones y
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Con todo, cuando un depositario provisional sea designado para
administrar sociedades debe cumplir las obligaciones contenidas en los
articulos 193 del Codigo de Comercio y 23 de la Ley 222 de 1995, y
lo cobya el régimen de responsabilidad de los administradores
socletarios previsto en los articulos 24 y 25 de la Ley 222 de 1995™.

requisitos previstos en el presente documento. Asimismo, la SAE — S.A.S., busca provisionar el
Registro de Depositarios Provisionales para todo el pais.

Procedimiento de Depositarios Provisionales con funciones de Liquidador: dirigido a la
seleccion, asignacion y evaluacion de todas las personas naturales y/o juridicas que deseen formar
parte del registro en calidad de Depositarios con funcion de Liquidador, con el fin de administrar
los activos del FRISCO, y de aquellos que por mandato legal, convencional y contractual sean
administrados por SAE — S.A.S., siempre y cuando cumplan con las condiciones y requisitos
previstos en el presente documento. Asimismo, la SAE - SAS busca provisionar el Registro de
Depositarios Provisionales con funciones de liquidador para todo el pais.

Procedimiento de Depositarios Provisionales Populares: dirigido a la seleccion, asignacion y
evaluacion de todas las organizaciones sociales, populares y comunitarias, que estén conformadas
como Persona Juridica ESAL (Entidad Sin Animo de Lucro) territorialmente en cada una de las
zonas de influencia de las Gerencias Regionales de la SAE S.A.S, y/o, tengan la capacidad
administrativa, financiera, legal para ser parte del Registro de Depositarios Provisionales
Populares de inmuebles urbanos y rurales con el fin de hacerlos productivos, generar valor
publico y fortalecer el trabajo asociativo en el territorio; cumpliendo con las condiciones y
requisitos previstos en este capitulo”. Ver: Sociedad de Activos Especiales S.A.S., Conjunto de
procedimientos internos propios para la administracion de los bienes del Fondo para la
Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen Organizado — FRISCO. Metodologia
de Administracion de los Bienes del Frisco, Version n.° 15, Bogota, 2023, p. 55.

34 «Articulo 99. Depbésito provisional. Es una forma de administracion de bienes afectados con
medidas cautelares o sobre los cuales se haya declarado la extincion de dominio, ya sean muebles
e inmuebles, sociedades, personas juridicas, establecimientos de comercio o unidades de
explotacion economica, en virtud del cual se designa una persona natural o juridica que retina las
condiciones de idoneidad necesarias para que las administre, cuide, mantenga, custodie y procure
que continten siendo productivas y generadores de empleo.

El administrador designara mediante resolucion al depositario provisional, segun la naturaleza
del bien, persona juridica, sociedad, establecimiento o unidad de explotacion econdmica,
siguiendo los procedimientos, fijando los derechos y obligaciones, los topes de honorarios y las
garantias que se sefialen en el reglamento emitido por el Presidente de la Republica, pudiendo
relevarlos cuando la adecuada administracion de los bienes lo exija. El administrador comunicara
a las autoridades encargadas de llevar registro de los bienes su decision sobre el depositario
provisional, asi como las que la modifiquen, ratifiquen, adicionen o revoquen.

Paragrafo. El depositario provisional designado para la administracion de sociedades debera
cumplir las obligaciones contenidas en los articulos 193 del Codigo de Comercio y 23 de la Ley
222 de 1995, como administrador de la sociedad. Al depositario provisional se aplicara la
responsabilidad que en los articulos 24 y 25 de la Ley 222 de 1995 se sefialan para los
administradores por sus actuaciones”. Ver: Ley 1708 de 2014.
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Esta situacion se justifica, ya que los depositarios provisionales ostentan
la calidad de representantes legales en los términos del Codigo de
Comercio, la Ley 222 de 1995 y la Ley 1116 de 2006”. Al iempo, en
cumplimiento de sus funciones se consideran auxiliares de la justicia y,
en consecuencia, responden también cvil, penal, fiscal y
disciplinariamente por los actos u omisiones que cometan en ejercicio
de su calidad de depositarios provisionales, al tenor del articulo

2.5.5.6.7. del Decreto 2136 de 201)5.

Dada la naturaleza, la importancia y el fin de los procesos judiciales de
extincion de dominio para combatir la capacidad operativa de las
organizaciones criminales”, el ordenamiento juridico colombiano
contiene una serie de deberes especificos para los depositarios

35 “Articulo 2.5.5.6.9. Reglas especiales para los depositarios o liquidadores de sociedades,
acciones, cuotas, partes o derechos de una sociedad o persona juridica, establecimiento de
comercio y en general unidad de explotacion econdmica. Los depositarios provisionales o
liquidadores de sociedades, acciones, cuotas, partes o derechos de una sociedad o persona
juridica, establecimientos de comercio y en general, unidad de explotacion econémica, ademas
de tener todos los derechos, atribuciones y facultades, y estar sujeto a todas las obligaciones,
deberes y responsabilidades que las leyes sefialan para los depositarios judiciales o secuestres,
ostenta la calidad de representante legal de la sociedad en los términos del Codigo de Comercio
y lo dispuesto en la Ley 222 de 1995, 1116 de 2006 en lo que resulte pertinente y demas normas
que la modifiquen o remplacen. En consecuencia, su nombramiento debera registrarse en el
registro mercantil correspondiente”. Ver: Decreto 2136 de 2015. Por el cual se reglamenta el
Capitulo VIII del Titulo III del Libro III de la Ley 1708 de 2014. Noviembre 4 de 2015. DO. N.°
49686.

3¢ La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito sostiene que “el derecho a la
propiedad validamente adquirido puede perderse por medio de la extincion de dominio, cuando
el titular de ese derecho da a los bienes un uso contrario a la funcién social que es inherente a la
propiedad, pues se entiende que ese uso constituye un ejercicio arbitrario e injusto del derecho
subjetivo que se ostentaba. [...] las causales de extincion de dominio son fundamentalmente dos:
a) las que se relacionan con el origen de los bienes, que se fundamentan en el articulo 34 de
Constitucion Politica, y b) las que se relacionan con la destinacion de los bienes, que se
fundamentan en el articulo 58 de la Carta Politica. Por consiguiente, la extinciéon de dominio
procede frente a dos clases de bienes: a) los adquiridos ilicitamente, y b) aquellos adquiridos
licitamente que han sido utilizados de manera contraria a la funcion social que les corresponde”.
Ver: Martinez Sanchez, Wilson Alejandro, Santander, Gilmar y Novoa Velasquez, Néstor
Armando, et. al., La extincion del derecho de dominio en Colombia. Especial referencia al nuevo
Codigo, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Bogota, 2015, pp. 9-10.
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provisionales en desarrollo de sus funciones en la Metodologia de
Administraciéon del Frisco”, dentro de los que se hallan los veintiocho
enlistados en el articulo 2.5.5.6.6. del Decreto 2136 de 2015, verbi
gratia, velar porque se mantenga la productividad de los bienes y la
actividad economica que les corresponda, siempre que esta sea licita;
adoptar de manera oportuna las medidas correctivas, y realizar las
gestiones necesarias para garantizar la eficiente administracion de los
bienes.

En la Cartilla de administracion para depositarios provisionales”, la
Sociedad de Activos Especiales S.A.S. destaca los deberes generales
de buena fe y lealtad de estos sujetos cualificados, salvaguardando “el
mterés de los activos”, absteniéndose de desarrollar actos que les
ocasionen dano o lesionen sus intereses y evitando situaciones de
conflicto de ntereses. Y es que el ordenamiento juridico colombiano
ha sido consistente en exigirles altos estandares de conducta a los
depositarios provisionales, al punto de solicitarles, en calidad de
tomadores, la constitucion de garantias (polizas de cumplimiento de
disposiciones legales) tendientes a preservar el buen ejercicio de la
designacion efectuada para la gestion de los bienes a favor de la
Sociedad de Activos Especiales S.A.S., en calidad de asegurada.

37 «Articulo 2.5.5.1.2. Definiciones. Los términos no definidos en el presente titulo y utilizados
frecuentemente, deben entenderse de acuerdo con su significado natural y obvio.

Para efecto del presente titulo, los términos aqui utilizados con mayuscula inicial deben ser
entendidos con el significado que a continuacion se indica:

[...]

f) Metodologia de Administracion. Conjunto de procedimientos internos propios para la
administracion de los bienes del FRISCO, los cuales seran desarrollados por el Administrador
del FRISCO”. Ver: Decreto 2136 de 2015.

38 Sociedad de Activos Especiales S.A.S., Cartilla administracién para depositarios
provisionales, Bogota, 2021, en
https://www.saesas.gov.co/tramites_servicios/deposito_provisional/cartilla_depositarios _provis
ionales, consulta del 18 de junio de 2023.
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La Supernntendencia de Sociedades ejerce la vigrlancia respecto de
sociedades cuyos bienes o acciones, cuotas o partes de mterés se
vinculan a una accion de extincion de dominio, siempre que no la
realice otra superintendencia, con arreglo al numeral 2 del articulo
2.2.2.1.1.4. del Decreto 1074 de 2015. Por tal motivo, la entidad
adelanta la supervision y las mvestigaciones administrativas de las
soctedades mmersas en procesos judiciales de extincion de dominio,
de oficio o a peticion de cualquier teresado, en las que se presenten
conductas presuntamente constitutivas de abusos por parte de los
organos sociales o mrregularidades de orden contable, administrativo,
Juridico y econémico.

(c) Con la Circular Externa 100-000014- del 13 de agosto de 2021, la
Superintendencia de Sociedades mmpartié instrucciones claras vy
precisas dirigidas a los agentes mterventores en el marco del proceso
judicial de mtervencion estatal. Ciertamente, conforme al articulo 335
de la Constitucion Politica y el Decreto Ley 4334 de 2008, el Gobierno
nacional, por conducto de la Superintendencia de Sociedades, puede
mtervenir los negoclos, operaciones y el patrimonio de las personas
naturales o juridicas que desarrollan o participan en la actividad
financiera sin la debida autorizacion estatal, conforme a la ley, para lo
cual se le otorgaron a la entidad amplas facultades para ordenar la
toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de dichas personas
con el objeto de restablecer y preservar el interés puablico amenazado.

La intervencion estatal esti conformada por dos etapas: (1) una
mvestigativa administrativa y otra (i) jurisdiccional a través de un
proceso judicial de mtervencion donde se decide la procedencia de
adoptar alguna de las medidas descritas en el articulo 7 del Decreto
Ley 4334 de 2008, y con ello, devolverles a los afectados, lo mas pronto
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posible, los recursos entregados a los captadores. En la segunda
hipotesis, el ordenamiento juridico colombiano contempla que los
auxihares de la justicia que ejercen su cargo en procesos de
mtervencion son todos agentes interventores, pero en el evento en el
que se adopte la medida de liquidacion judicial el auxihar de la justicia
debera ocuparse, adicionalmente, de las labores que les corresponden

a los liquidadores, como lo describe la Circular Externa 100-000014
del 13 de agosto de 2021.

En todo caso, los agentes interventores estan sometidos a las mismas
cargas, deberes y responsabilidades que la ley dispone para los
liquidadores, indistintamente de s1 se trata de una medida de toma de
posesion o de hquidacion judicial, en armonia con el articulo
2.2.2.11.1.4. del Decreto 1074 de 2015, “y cuando el Decreto Ley
4334 de 2008 no establezca una solucion normativa, en lo que resulte
aplicable y compatible con la finalidad del proceso de intervencion,
debera acudirse a lo que prescriban las normas del Régimen de
Insolvencia Empresarial como lo sefiala el articulo 15 del Decreto Ley
4334 de 2008”, sin perjuicio de las obligaciones propias del cargo que
desempena en los procesos judiciales de mtervencion y su exigibilidad
adicional.

(d) A través de la Circular Externa 100-000016 del 24 de diciembre de
2020, modificada por las circulares externas 100-000004 del 9 de abril
de 2021 y 100-000015 del 24 de septiembre de 2021, la
Superintendencia de Sociedades establecio el Sistema de Autocontrol
y Gestion del Riesgo Integral de Lavado de Activos y Financiacion del

Terrorismo y Fmanciacion de la Proliferacion de Armas de
Destruccion Masiva (LA/FT/FPADM) y el Reporte de Operaciones

39 Superintendencia de Sociedades. Circular Externa 100-000014.
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Sospechosas a la Umidad de Informacion y Andlisis Financiero
(UIAF). Es asi como las “empresas obligadas”, descritas en el numeral
4 de dicha circular, deben poner en marcha un sistema de autocontrol
y gestion del riesgo integral de LA/FT/FPADM (Sagrilaft) que debera
establecer, entre otros elementos, una politica LA/FIT/FPADM y un
manual de procedimientos de gestion del riesgo LA/FT/FPADM.

En materia de deberes y responsabilidad de los administradores
societarios es oportuno subrayar que hay un listado minimo de
funciones (desglosado en los numerales 5.1.4.1. y 5.1.4.2. de la citada
circular) que deben desarrollar la junta directiva o la asamblea general
de accionistas (o la junta de socios, cuando aquella no existe) y el
representante legal en la puesta en marcha y efectividad del Sagnlaft.
De esta forma, adquiere mayor relevancia el deber general de
diligencia de un buen hombre de negocios de los administradores
societarios para cumplir con las 6rdenes e instrucciones impartidas por
la Superintendencia de Sociedades en estos aspectos para prevenir y
combatir adecuadamente los riesgos LA/FT/FPADM en beneficio de
los 1mversionistas, los administradores societarios, los demads
empleados de la empresa y del orden publico econémico en general.
Entre las aludidas funciones, se destacan:

- La “empresa obligada” debe designar un oficial de
cumplimiento encargado de promover, desarrollar y velar por
el cumplimiento de los procedimientos especificos de
prevencion, actualizacion y  mitigacion  del  rnesgo
LA/FT/FPADM a través de la junta directiva. En el evento de
que no exista junta directiva, el representante legal debe
proponer la persona que ocupara la funcion de oficial de
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cumplimiento para la designacion por parte del maximo organo

social.

La empresa oblgada debe certificar que el ohcal de
cumplimiento cuenta con los requisitos exigidos. Esto debera
mformarlo por escrito a la Delegatura de Asuntos Econémicos
y Societarios de la Superintendencia de Sociedades dentro de
los quince dias habiles siguientes a la designacion.

El representante legal y la junta directiva, o en su ausencia el
maximo organo social, deben disponer de las medidas
operativas, econoémicas, fisicas, tecnologicas y de recursos que
sean necesarias para que el oficial de cumplimiento pueda
desarrollar sus labores de manera adecuada.

La empresa obligada, su representante legal y la junta directiva
(cuando existe este 6rgano social) deben disponer de las
medidas operativas, econémicas, fisicas, tecnologicas y de
recursos necesarios para poner en marcha el Sagrilaft y para el
desarrollo adecuado de las labores de su auditoria y
cumplimiento.

El proyecto de Sagrilaft lo deben presentar conjuntamente el
representante legal y el oficial de cumplimiento. Su aprobacion
sera responsabilidad de la junta directiva o, cuando no exista,
del maximo organo social.

El Sagnlaft debe incluir las sanciones o consecuencias para
empleados, administradores societarios asociados o terceros
por el mcumplimiento o mobservancia de sus disposiciones.

5
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- El Sagnlaft debe ser divulgado dentro de la empresa obligada y
a las demads partes interesadas en la forma y frecuencia
necesarias para asegurar su adecuado cumplimiento, como
minimo, una vez al ano. Igualmente, la empresa obligada debe
capacitar, por lo menos una vez al ano, a los empleados,
asociados y, en general, a todas las partes interesadas que
considere que deban conocer el Sagrilaft.

- La empresa obligada debe establecer y asignar, de forma clara,
a quién corresponde el ejercicio de las facultades y de las
funciones necesarias para ejecutar las etapas, los elementos y las
demas actividades asociadas al Sagrilaft, que son reglas de
conducta que orlentan la actuacion de la empresa obligada, de
sus empleados, asociados, administradores societarios y de los
demas vinculados o partes interesadas.

La Superintendencia de Sociedades esta legitimada para aplicar su
facultad mvestigativa y sancionatoria por el incumplimiento de estas
obligaciones especiales cuando haya lugar y una vez agotado el
correspondiente proceso administrativo sancionatorio. En este
sentido, el numeral 8 de la Circular Externa 100-000016 contempla
que el mcumplimiento de las 6rdenes e mstrucciones impartidas en el
Capitulo X de la Circular Basica Juridica dard lugar a las
mvestigaciones administrativas que sean del caso y a la imposicion de
las sanciones administrativas pertinentes a la empresa obligada, al
oficial de cumplimiento, al revisor fiscal o a sus administradores
societarios de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 86 de la Ley 222 de 1995, sin perjuicio de las acciones que
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correspondan a otras autoridades.

(e) De forma andloga a la precedente, la Circular Externa 100-000011
del 9 de agosto de 2021 de la Superntendencia de Sociedades
modifico el Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica y establecio
mstrucciones y recomendaciones administrativas encaminadas a poner
en marcha programas de transparencia y ética empresarial para la
prevencion de riesgos de soborno transnacional y corrupcion (ST/C)
dingidos a determinadas sociedades comerciales, sucursales de
sociedades extranjeras y a empresas unipersonales aludidas en su
numeral 4. En este evento también se prevén obligaciones especificas
para la junta directiva o el maximo organo social cuando no existe la

primera, y para los representantes legales (numerales 5.1.5.1. y

5.1.5.2.).

En caso de mcumplimiento de las érdenes e mstrucciones impartidas
en este cuerpo normativo, la Superintendencia de Sociedades podra
adelantar las actuaciones administrativas respectivas e imponer las
sanciones correspondientes a las entidades obligadas, a su revisor fiscal
o a sus admimstradores societarios con arreglo al numeral 3 del
articulo 86 de la Ley 222 de 1995 y al numeral 23 del articulo 7 del
Decreto 1736 de 2020, sin perjuicio de las acciones que correspondan
a otras autoridades (numeral 8 de la Circular Externa 100-000011).

(f) Igualmente, los deberes generales de los administradores societarios
adquieren una connotacion especial cuando se trata de sociedades que
adoptan voluntariamente la condicion de BIC. En efecto, de acuerdo
con el articulo 4 de la Ley 1901 de 2018, los admistradores de
sociedades BIC deberan tener en cuenta el mterés de la sociedad y el
de sus socios o accionistas y el beneficio e interés colectivo que se haya
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defimdo en sus estatutos sociales. Luego, el ordenamiento juridico
colombiano adopté una tendencia clara para promover la
responsabilidad social empresarial, y los administradores de
sociedades BIC deben tener en cuenta los mtereses de la sociedad, de
sus asociados, de la colectividad y del medio ambiente en la toma de
decisiones, cambiando sustancialmente el régimen general de deberes
y responsabilidad de estos sujetos cualificados.

En criterio de Reyes Villamizar:

“La modificacion principal que introduce la ley 1901 sobre las
sociedades BIC esta, precisamente, en la posibilidad que tienen
los gestores de la empresa social de tener en cuenta intereses
diferentes de los de la sociedad y los asociados. [...] El precepto
que acaba de citarse [refiriéndose al articulo 4 ibidern| pone de
manifiesto la modificacion del régimen de responsabilidad de
los administradores. Ciertamente, los gestores de la empresa
social no estarin sujetos a responsabilidad por el hecho de
realizar actos que no se orienten a favorecer, de manera
exclusiva, los intereses de los accionistas o soclos. Asi, pues, en
la medida en que los administradores actiien dentro del ambito
previsto en los estatutos (tanto en actividades lucrativas como en
las que no lo son), estarin amparados de posibles
responsabilidades frente a la sociedad, los asociados o

2940

terceros

40 Reyes Villamizar, Derecho Societario, pp. 900-901.
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Conclusiones

1. Lamtensidad de los deberes generales de los administradores varia
segin cada caso en particular. En efecto, en el momento en que se
haga un examen sobre el cumplimiento de estos, la autoridad
competente debera tener en cuenta, entre otros factores, si el tipo
societario conlleva o no la administracién social en cabeza de los
asoclados y las obligaciones especiales que derivan para estos
sujetos cualificados atendiendo a la realidad que afronta la
compania.

2. Aunque se apunta a la existencia mayoritaria de sociedades con un
capital concentrado en pocas manos, es pertinente que se examine
la posibilidad de robustecer el control mterno de los érganos de
administracion para prevenir inconvenientes generados ante el
poder de estos. Sobre el particular, es viable mencionar que la
legislacion colombiana no 1mmpide la creacion de O6rganos
estatutarios o no estatutarios para tales efectos.

3. La Superintendencia de Sociedades, en desarrollo de su politica de
supervision, al igual que otras entidades publicas, se ha ocupado de
establecer limeamientos claros y precisos dirigidos a los
administradores societarios para el adecuado cumplimiento de sus
deberes generales y especificos, dependiendo de las circunstancias
particulares que atanen a las compaiiias.



96

Administradores Societarios

Referencias

Codigo Civil Colombiano. Ley 57 de 1887. Abril 15 de 1887.

Codigo de Comercio. Decreto [Ley|] 410 de 1971. Por el cual se expide
el Codigo de Comercio. Marzo 27 de 1971. DO. N.” 33339.
Cordoba Acosta, Pablo Andrés, El derecho de sociedades v el
gobierno de la sociedad anomima: el mterés social, organos,
accionistas vy admunistradores, Universidad Externado de

Colombia, Bogota, 2014.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. (Julio 7 de 2021).
Sentencia  SC2749-2021. Radicacion  08001-31-03-005-2012-
00109-01. [MP. Alvaro Fernando Garcia Restrepol.

Decreto 1074 de 2015. Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo. Mayo
26 de 2015. DO. N.” 49523.

Decreto 2136 de 2015. Por el cual se reglamenta el Capitulo VIII del
Titulo III del Libro III de la Ley 1708 de 2014. Noviembre 4 de
2015. DO. N.° 49686.

Decreto 1736 de 2020. Por el cual se modifica la estructura de la
Superintendencia de Sociedades. Diciembre 22 de 2020. DO.
N.° 48434.

Decreto 854 de 2021. Por el cual se senalan razones financieras o
criterios para establecer deterioros patrimoniales y riesgos de
msolvencia y se dictan otras disposiciones. Agosto 3 de 2021.
DO. N.” 51755.

Decreto Ley 4334 de 2008. Por la cual se expide un procedimiento de
mtervencion en desarrollo del Decreto 4333 del 17 de noviembre
de 2008. Noviembre 17 de 2008. DO. N.” 47176.

Gaitan Rozo, Andrés. “Administradores en empresas famihares”,
Revista Foro del Junista, 2020, 37, pp. 140-172, en



Administradores Societarios

https://www.camaramedellin.com.co/biblioteca/foro-del-jurista-
edicion-37, consulta del 18 de junio de 2023.
Gaitin Rozo, Andrés y Castro Velasco, José Danilo, Socredades de

familia en Colombia, Superintendencia de Sociedades, Bogota,
2001.

Gaitan Rozo, Andrés, Castro Velasco, José Danilo e Hincapié
Cardona, Alba Lucia, Estudio sobre empresas colombianas
perdurables. Casos de éxito, Superintendencia de Sociedades,
Bogota, 2013.

Gaitin Rozo, Andrés y Torres Molna, Jennifer, “Conflictos de
mtereses en grupos empresariales y situaciones de control”,
Gaitin Rozo, Andrés y Lopez Castro, Ymra (Coord.),
Conglomerados en Colombia: Actualidad y perspectivas,
Supermtendencia de Sociedades, Facultad de Jurisprudencia de
la. Universidad del Rosario y Colegio de Abogados
Comercialistas, Bogota, 2022, pp. 85-109.

Laguado Giraldo, Dario, “La responsabilidad de los administradores”,
Vimversitas, 2004, 53, (108),  pp. 225-279, en
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14
720, consulta del 18 de junio de 2023.

Ley 222 de 1995. Por la cual se modifica el Libro II del Codigo de

Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales

y se dictan otras disposiciones. Diciembre 20 de 1995. DO. N.°
42156.

Ley 1116 de 2006. Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia
Empresanal en la Republica de Colombia y se dictan otras
disposiciones. Diciembre 27 de 2006. DO. N.° 46494.

Ley 1258 de 2008. Por medio de la cual se crea la sociedad por
acciones simplificada. Diciembre 5 de 2008. DO. N.° 47194.



58

Administradores Societarios

Ley 1564 de 2012. Por medio de la cual se expide el Codigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones. Julio 12 de 2012. DO.
N.° 48489.

Ley 1708 de 2014. Por medio de la cual se expide el Codigo de
Extincion de Dominio. Enero 20 de 2014. DO. N.° 49039.

Ley 1901 de 2018. Por medio de la cual se crean y desarrollan las
socledades comerciales de Beneficio e Interés Colectivo (BIC).
Junio 18 de 2018. DO. N.” 50628.

Ley 2069 de 2020. Por medio del cual se impulsa el emprendimiento
en Colombia. Diciembre 31 de 2020. DO. N.° 51544.

Martinez Sanchez, Wilson Alejandro, Santander, Gilmar y Novoa
Velasquez, Néstor Armando, et. al., La extincion del derecho de
dominio en Colombia. Especial referencia al nuevo Codigo,
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
Bogota, 2015.

Neme Villareal, Martha Lucia, “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva.
Equivocos a los que conduce la falta de claridad en la distincion
de tales conceptos”, Revista de Derecho Privado, 2009, 17, pp.
45-76, en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view
410, consulta del 18 de junio de 2023.

Reyes Villamizar, Francisco, Derecho Societario, Tomo 1, cuarta
edici6n, Editorial Temus S.A., Bogota, 2020.

Rodriguez Espitia, Juan José, “Los deberes de los administradores

sociales en la etapa previa del concurso recuperatorio, en su
tramite y en su ejecucion”, Agora Mercatorum, Bogoti, 2022, en

https://agoramercatorum.uexternado.edu.co/los-deberes-de-los-

administradores-sociales-en-la-etapa-previa-del-concurso-

recuperatorio-en-su-tramite-y-en-su-ejecucion/, consulta del 18 de
Junio de 2023.




Administradores Societarios

Sociedad de Activos Especiales S.A.S., Cartilla administracion para
depositarios provisionales, Bogota, 2021, en

https://www.saesas.gov.co/tramites_servicios/deposito _provision

al/cartilla_depositarios_provisionales, consulta del 18 de junio de
2023.
Sociedad de Activos Especiales S.A.S., Comyunto de procedimientos

mternos propios para la administracion de los bienes del Fondo
para la Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen
Organizado - FRISCO. Metodologia de Administracion de los
Bienes del Frisco, Version n.” 15, Bogota, 2023, en

https://www.saesas.cov.co/index.php?idcategoria=1889, consulta del
18 de junio de 2023.

Superintendencia de Sociedades. (Diciembre 24 de 2020). Circular
Externa 100-000016.

Superintendencia de Sociedades. (Agosto 9 de 2021). Circular Externa
100-000011.

Superintendencia de Sociedades. (Agosto 13 de 2021). Circular
Externa 100-000014.

Superintendencia de Sociedades. (Julio 12 de 2022). Circular Externa
100-000008. Circular Basica Juridica.

Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos de
Insolvencia. (Enero 4 de 2018). Auto 400-000237. Aluminio
Reynolds Santodomingo S.A., en Liquidacion Judicial.

[Superintendente Delegado para Procedimientos de Insolvencia:
Nicolas Polania Tello].

Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos
Mercantiles. (Diciembre 11 de 2013). Sentencia 801-000072.
Proceso 2013-801-082. Aldemar Tarazona Monter, lLizardo
Antonio Amaya Diaz y Rodolfo Antonio Rivera Rozo contra



Administradores Societarios

Alexander Ilich Leon Rodriguez. [Superintendente Delegado
para Procedimientos Mercantiles: José Miguel Mendozal.

Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos
Mercantiles. (Abril 26 de 2017). Sentencia 800-000031.
Interbolsa S.A. Sociedad Comisionista de Bolsa en Liquidacion
Forzosa Admimistrativa contra Alessandro Corridori, Jhon Jairo
Herreno Marin, Claudia Victoria Carvajal Jiménez, Edward
Yonathan Martinez, Pedro Antonio Castellanos Sepulveda,
Marlon Jonathan Fernindez Penagos y Carolina Pascagaza
Cortés. p. 105. En: [Superintendente Delegada para
Procedimientos Mercantiles: Catalina Guio Espanol].

Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos
Mercantiles. (Julio 26 de 2021). Sentencia 810-000051.
Multinversiones Bolivar S.A.S. y Seguros Comerciales Bolivar
S.A. contra Mauricio Cuervo Ocampo. [Directora de Jurisdiccion
Societaria I: Maria Victoria Pena Ramirez].

Superintendencia de Sociedades, Principales infracciones y sanciones
en materia de deberes de administradores y revisores fiscales,
Bogotd, s. f. en
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/1229072
CARTILLA-PRINCIPALES-INFRACCIONELS-
SANCIONADAS-POR-SS.pdf/, consulta del 18 de junio de
2023.

Velasquez Posada, Obdulio, Responsabilidad civil extracontractual,
segunda edicion, Editorial Temis S.A., Bogotd, 2015.




CAPITULO 2

JUNTAS DIRECTIVAS:
SIETE PREGUNTAS CLAVES
Andreés Gaitan Rozo



62

Administradores Societarios

JUNTAS DIRECTIVAS: SIETE PREGUNTAS CLAVES
Andrés Gaitan Rozo"
Introducciéon

La profesionalizacion de las juntas directivas es uno de los aspectos
mas relevantes para el buen gobierno de las empresas. Diferentes
estudios demuestran la 1mportancia que estos Organos de
administracion tienen para la perdurabilidad de las sociedades. En el
libro Empresas colombianas perdurables. Casos de éxito” se evidencio
que el 64,3 % de las organizaciones empresariales analizadas con mas
de 50 anos de existencia han tenido estos cuerpos colegiados desde el
principio.

En el presente articulo se formulan siete preguntas sobre problemas
juridicos relevantes relacionados con las juntas directivas y sus posibles

4l Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana con especializacion en Derecho Comercial.
Magister en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda. Experto en gobierno corporativo de
empresas familiares. Realiz6 estudios de Filosofia y Psicologia en el SMB. Diplomado en Gestion
Legal y Administrativa del Talento Humano. Diplomado en Conciliacion en la Camara de
Comercio de Bogota. Profesor de Gerencia de Empresas de Familia, Grupos Empresariales y
Derecho de Sociedades en programas de maestria, especializacion y pregrado en las
universidades del Rosario, Sergio Arboleday de la Sabana. Autor del libro Grupos empresariales
y control de sociedades en Colombia. Coautor de los libros Sociedades de familia en Colombia;
Empresas colombianas perdurables — Casos de éxito; Causas de la liquidacion obligatoria de
sociedades - Estrategias para prevenir la crisis; Empresas colombianas: actualidad y
perspectivas; Empresas de familia: estrategias de éxito y permanencia; Como acrecentar y
cuidar el patrimonio; Levantamiento del velo corporativo, Estudios sobre la sociedad por
acciones simplificada y Conglomerados en Colombia. Actualidad y perspectivas. En el Cuarto
Congreso de Derecho Comercial, organizado por la Camara de Comercio de Bogota, obtuvo
mencion de honor por la ponencia presentada sobre estrategias para superar las crisis
empresariales. En la Superintendencia de Sociedades se ha desempefiado como asesor del
superintendente, director de Supervision de Asuntos Especiales y coordinador de los grupos de
Control, Buen Gobierno y Conglomerados. agaitanrozo@yahoo.es

42 Gaitan Rozo, Andrés, Castro Velasco, Danilo e Hincapié, Alba Lucia, Empresas colombianas
perdurables. Casos de éxito, Superintendencia de Sociedades, Bogota, 2013, p. 437.
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respuestas. El objetivo es contribuir a optimizar el funcionamiento de
estos organos, asi como motivar a los diferentes grupos de mterés para
mejorar la autorregulacion en esta materia con la adopcion de reglas
claras sobre su conformacién y funcionamiento. También se plantean
algunas sugerencias con el fin de que sirvan para propiciar reformas

legislativas.

Se hace un especial agradecimiento a Nicolle Vanessa Contreras
Naranjo, abogada de la Universidad del Rosario y monitora en la
materia Derecho de Sociedades, por el apoyo brindado en la
organizacion de las fuentes utilizadas en la elaboracion de este articulo.

1. ¢Qué se entiende por empresa de familia para efectos del
articulo 435 del Cédigo de Comercio?

El articulo 435 del Codigo de Comercio establece que en las juntas
directivas no podria haber una mayoria cualquiera formada con
personas ligadas entre si por matrimonio o por parentesco dentro del
tercer grado de consangumidad, segundo de afimdad o primero civil,
excepto en las sociedades reconocidas como de familia. Careceran de
toda eficacia las decisiones adoptadas por la junta con el voto de una
mayoria que contravenga lo senalado en esta disposicion”.

La excepcion del cumplimiento de esta norma en las sociedades de
famihia ha llevado a que la Superintendencia de Sociedades, por via de
doctrina, precise el alcance de este concepto. Durante muchos aios la
entidad acudio a la aplicacion analdgica del Decreto 187 de 1975: a) la
existencia de un control econémico, financiero o administrativo y b)

43 De acuerdo con el articulo 38 de la Ley 1258 de 2008, esta prohibicion no aplica para las
sociedades por acciones simplificadas (S.A.S.).
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que dicho control sea ejercido por personas ligadas entre si por
matrimonio o por parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad o tunico civil.

Por medio del Oficio 220-000479 del 6 de enero de 2016, la Oficina
Asesora Juridica de esta superintendencia modifico su doctrina y
acogl6 la propuesta de definicion senalada en el libro Sociedades de
familia en Colombia:

“Ista defimicién de sociedad de familia, que de acuerdo al
ordenamiento juridico actual es la aplicable para efectos del
articulo 435 del Estatuto Mercantil, resulta inadecuada a la hora
de realizar un estudio sobre la realidad de este tipo de
organizaciones. En efecto, las sociedades de familia,
independientemente  del tipo societario  (colectivas, en
comanditas, Iimitadas, anonima) son en la practica, aquellas
controladas por miembros de una misma familia, que bien
pueden ser hermanos, primos, sobrinos, tios, abuelos, nietos,
etc. En particular en las sociedades de segunda y tercera
generacion es apenas logico que aparezcan vinculados
miembros de la familia que tienen un parentesco mas distante
que el senalado en la norma comentada, sin que eso
desnaturalice la esencia del control que siguen ejerciendo
miembros de una famiha, cuyas relaciones se proyectan en el
campo de la empresa, la famiha y la propiedad™.

Con la doctrina anterior, una sociedad conformada por primos al llegar
a una tercera generacion no seria empresa de familia. Con la

4 Gaitan, Andrés y Castro Velasco, Danilo, Sociedades de familia en Colombia,

Superintendencia de Sociedades, 2001, p. 19.
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ampliacion del concepto es claro que en la actualidad lo fundamental
es el control por parte de los miembros de una misma familia,
independientemente del grado de vinculacion®.

Ahora bien, el concepto de control es el senalado en el articulo 260
del Codigo de Comercio”, es decir, la posibilidad de que miembros de
una misma famiha tengan el maximo poder decisorio. Si bien, en la
mayoria de los casos este control deriva de una participacion superior
al 50 % en el capital social, es posible que existan otras fuentes del
poder y que, incluso, aunque una familia no tenga una participacion
mayoritaria en el capital si tenga el control. El control puede estar
fundamentado en presupuestos diferentes a la participacion
mayoritaria, como los sefialados en los numerales 2 y 3 del articulo 261
del Codigo de Comercio”. Asi, por ejemplo, por medio de un acuerdo

45 Gaitan Rozo, Andrés, “Administradores en empresas familiares”, en Revista Foro del Jurista,
37, Medellin, 2020, p. 140, en https://www.camaramedellin.com.co/biblioteca/foro-del-jurista-
edicion-37, consulta del 13 de octubre de 2023.

46 E] articulo 260 del Codigo de Comercio sefiala que: “Una sociedad serd subordinada o
controlada cuando su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras
personas que seran su matriz o controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquélla se
denominara filial o con el concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo
caso se llamara subsidiaria”.

47 El articulo 261 del Codigo de Comercio establece que: “Sera subordinada una sociedad cuando
se encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50 %) del capital pertenezca a la matriz, directamente o
por intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal
efecto, no se computaran las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los
votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o
tengan el numero de votos necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si
la hubiere.

3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en
razén de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia
dominante en las decisiones de los 6rganos de administracion de la sociedad.

PARAGRAFO lo. Igualmente habra subordinacion, para todos los efectos legales, cuando el
control conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o varias
personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio
o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean mas del cincuenta por ciento (50 %) del

65
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de accionistas puede pactarse que un grupo de asociados se reserve el
control administrativo o que tenga la capacidad de imponer a la
mayoria de los miembros de la junta directiva.

2. Los miembros de la junta directiva, en su calidad de
administradores, tienen la facultad de solicitar informacién a los
empleados de la sociedad?

El articulo 22 de la Ley 222 de 1995 establece que los miembros de
junta directiva tienen la condicion de administradores. Esto significa
que no son simples asesores, sino que su rol implica un alto mvel de
responsabilidad y que asumen los deberes correlativos, tales como
velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales y
estatutarias.

Para verificar el cumplimiento normativo es frecuente que los
miembros de junta directiva les soliciten a diferentes empleados de la
socledad nformacion relativa a los contratos, la némina, el
presupuesto, los proyectos, la planeacion estratégica, los soportes
contables, los pagos de impuestos, entre otros temas.

Algunos miembros de junta directiva, al observar que la propia ley los
considera administradores, interpretan que se les faculta para
intervenir en la operacion diaria de la compania y que pueden hacer

requerimientos e Impartir mstrucciones.

capital o configure la mayoria minima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante
en la direccion o toma de decisiones de la entidad.

PARAGRAFO 20. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea
ejercido por otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades
mencionadas en el paragrafo anterior”.
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Al respecto, la Superintendencia de Sociedades en multiples
pronunciamientos ha precisado que la junta es un érgano colegiado, es
decir, que sus determinaciones se adoptan en conjunto, de tal manera
que de ningtin modo un miembro de junta directiva puede, de forma
independiente, ordenar que le entreguen documentos de la sociedad®.
Este concepto armoniza con lo expuesto por el profesor John Carver:
“Un goblerno excelente requiere que los consejos pongan fin a la
practica coman de dar mas énfasis a las acciones mdividuales
opcionales de algunos consejeros que al obligatorio reto del gobierno

9949

de grupo™.

Aunque la ley no regula el derecho de informacion de los
administradores, no debe entenderse que las facultades propias del
organo se extienden a cada uno de sus miembros individualmente
considerados, “echando de menos y de paso haciendo nugatoria la
colegialidad y colectividad caracteristicas de dicho o6rgano de
administracion, lo que impone la necesidad de que sea considerado

9950

objetivamente

Ahora bien, la junta directiva, como organo colegiado, debe tener facil
acceso a la informacion necesaria y debe permitirsele, en cualquier
momento, la revision de los libros y documentos que requiera’.
Durante las reuniones, los miembros de la junta deben presentar las
peticiones de informacion para que por medio de su presidente se
realice la solicitud al representante legal de la sociedad.

48 Superintendencia de Sociedades. (Septiembre 6 de 2008). Oficio 220-087032.

4 Carver, John, Consejos de administracién que crean valor, Deusto, Barcelona, 2002, p. 56.
50 Superintendencia de Sociedades. (Enero 21 de 2000). Oficio 220-3036.

51 Superintendencia de Sociedades. (Enero 16 de 1987). Oficio EX 00635.
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Es preciso reconocer que, en la practica, puede verse como una
contradiccién que por una parte se establezca un régimen de grandes
responsabilidades para los miembros de junta directiva y por otra se
indique que tienen clertas restricciones para obtener la mformacion.
En este aspecto debe enfatizarse la importancia de la autorregulacion
en cuanto al funcionamiento de este 6rgano de administracion.

Una de las recomendaciones en materia de gobierno corporativo es la
adecuada elaboracion de estatutos, protocolos de famiha, codigos de
buen gobilerno y reglamentos de junta directiva, en los que se
establezcan mecanismos eficientes y eficaces para que todos los
mtegrantes de este 6rgano reciban mformacién completa, veraz y
oportuna.

El Codigo de Comercio no regula en forma detallada lo relacionado
con la conformacién y funcionamiento de la junta directiva, por lo cual
se trata de un asunto que debe ser regulado por el maximo 6rgano
social para diseflar un marco que optimice el buen gobierno
empresarial y garantice el acceso a la mformacion, s permitir
mterferencias individuales de sus integrantes fuera del ambito
colegiado.

Frente a ese acceso a la informacion por parte de los miembros de
junta directiva surgen dudas sobre la posibilidad de que el maximo
organo social les exyja que suscriban un acuerdo de confidencialidad y
de que el ejercicio de sus funciones se condicione a su firma. Al
respecto, la Superintendencia de Sociedades respondio de forma
afirmativa a la primera de estas preguntas. Senalé que las normas
relacionadas con las obligaciones de los administradores imponen
unos deberes estrechamente vinculados con el deber de
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confidencialidad, de tal manera que es viable que la asamblea de
accionistas o la junta de socios exyan la firma de dicho acuerdo.

En cuanto a la segunda, precisé que quien fuere designado miembro
de junta directiva en una sociedad comercial queda habilitado para
actuar en ejercicio de su cargo y debe contabilizarse dentro del
quorum, asi no haya suscrito el acuerdo de confidencialidad, “sin
perjuicio de la responsabilidad que le pueda acarrear, por los
perjuicios que por dolo o culpa ocasione a los asociados, a la sociedad
o a terceros, por conductas que mmpliquen conflicto de interés o
competencia con la sociedad en violacion a la ley y sin la debida
autorizacion de la asamblea de accionistas o junta de socios””. En este
mismo pronunciamiento, la autoridad recomendé:

“Las practicas de buen gobierno corporativo, podrian mcluir la
existencia de un Reglamento para el funcionamiento y manejo
de las reuniones de la Junta Directiva, en el que en la practica
puede preverse un ACUERDO DE CONFIDENCIALIDAD,
que cobyje las actuaciones tanto de los principales como de los
suplentes, teniendo en cuenta los deberes, responsabilidades y
principios, pacto que se obligaran a suscribir al nicio del
periodo para el cual fueron nombrados, con el fin de guardar y
proteger la informacion de caracter reservada o confidencial de
la sociedad, de conformidad con la ley o la regulacion vigente,
aspectos que se podran implementar mediante procesos de
mduccion  a  quienes resulten elegidos, mediante el
establecimiento de plazos de dias para la aceptaciéon de su
designacion, la obligacion de informar si se encuentran mcursos
en causales de inhabilidad o incompatibilidad o tienen algin

52 Superintendencia de Sociedades. (Enero 14 de 2020). Oficio 220-004231.
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mpedimento para ser miembros de la junta directiva, sin
perjuicio desde luego, de la mclusion en el mismo reglamento,
de los deberes legales de los administradores (articulo 23 de la
ley 222 de 199)), asi como los parametros de las actuaciones y
conductas que deben observar en su rol directivo y a través del
cual se promueva la construccion o el fortalecimiento de una
cultura corporativa en, la que las fugas de mformacion son

9953

percibidas como una conducta inaceptable y de mala fe™”.

Desde la perspectiva de los deberes de los miembros de la junta
directiva hay que considerar que no les esta permitido dar informacion
o responder preguntas a ningun asociado que mdividualmente lo
solicite. Es durante las reuniones de las asambleas de accionistas o
Juntas de socios que se pueden hacer exigencias o pedir explicaciones
sobre los resultados o gestiones que adelanta la administracion en favor
de los intereses de la sociedad y de sus accionistas™. Esto armoniza con
el énfasis en el caracter organico que distingue a la estructura de las
sociedades.

3. JEs posible delegar en la junta directiva la facultad de autorizar
a los administradores para celebrar actos que impliquen
conflictos de intereses?

De acuerdo con el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995,
los admimistradores deben

“7. Abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en
mterés personal o de terceros, en actividades que mmpliquen

53 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-004231
54 Superintendencia de Sociedades. (Julio 29 de 2014). Oficio 220-118991.
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competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales
exista conflicto de mtereses, salvo autorizacion expresa de la
junta de socios o asamblea general de accionistas.

En estos casos, el admimistrador suministrara al 6rgano social
correspondiente toda la informacion que sea relevante para la
toma de la decision. De la respectiva determinacion debera
excluirse el voto del administrador, s fuere socio. En todo caso,
la autorizaciéon de la junta de socios o asamblea general de
accionistas solo podra otorgarse cuando el acto no perjudique
los ntereses de la sociedad”.

En la uluma década, la Superintendencia de Sociedades ha proferido
numerosas sentencias y actos administrativos relacionados con la
relevancia de este importante deber. Asi, por ejemplo, en el caso de
Carlos Hakim Daccah contra Jorge Hakim Tawil y otros, la Delegatura
de Procedimientos Mercantiles sostuvo que cuando no se cumpla de
forma adecuada el tramite previsto en la Ley 222 de 1995 para los
casos de conflictos de mtereses, podra solicitarse la nulidad absoluta
de los negocios correspondientes. En ese caso, aunque los
demandados consideraban que tal wviolacion deberia generar
consecuencias distintas a la nuldad, el juez societario enfatizd6 que
existen suficientes argumentos para sostener que esta ultima es la
sancion que procede bajo el ordenamiento colombiano™.

En la Circular Basica Juridica, la Superintendencia de Sociedades
preciso que el maximo organo social, al adoptar la decision
autorizando a los administradores para participar en actos que

55 Superintendencia de Sociedades. Delegatura de Procedimientos Mercantiles. (Junio 8 de 2016).
Sentencia 800-52.
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mmpliquen conflictos de intereses o competencia con la sociedad, no
puede perder de vista que el bienestar de la sociedad es el objetivo
prioritario de su trabajo y de su poder”. Esto implica que solo habra
lugar a mmpartir la autorizacion cuando el acto no perjudique los
intereses de la sociedad”.

Respecto a este tramite de autorizacion ha surgido la pregunta sobre la
posibilidad de delegar esa facultad en la junta directiva. Este problema
juridico fue ampliamente analizado en el caso de Azul y Blanco
Millonarios F.C. S.A. En esa sociedad existia una clausula estatutaria
que atribuia a la junta directiva la competencia para autorizar al
presidente para participar en actos que implicaran conflictos de
mtereses o competencia con la compaiia.

En esa oportunidad, la Superintendencia de Sociedades enfatizo que,
de acuerdo con lo senalado en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley
222 de 1995, el 6rgano encargado por ley de autorizar, en estos casos,
a los administradores es la asamblea de accionistas o la junta de socios,
y que no es factible delegar en la junta directiva esta atribucion. La
entidad ordendé modificar la correspondiente clausula estatutaria.
Dicha disposicion no establecio excepciones frente a la competencia

asignada al maximo organo social en esta materia.

Dentro de los argumentos mencionados para sustentar la orden
mmpartida, la Superintendencia de Sociedades se refirié al derecho
comparado al indicar que en Colombia fue acogido por el legislador el
régimen de autorizacion previa, al igual que en Francia y a diferencia

56 Superintendencia de Sociedades. (Julio 12 de 2022). Circular Externa 100-000008. Circular
Basica Juridica, numeral 5.4.5.

57 Aunque sea evidente que el acto no va a generar perjuicios, siempre que existan conflictos de
intereses de los administradores es necesario solicitar la autorizacion correspondiente.
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otros paises en los que no se requiere y solo se consagra la posibilidad
de controles posteriores. En ese mismo sentido, senaloé que

“En consideracion a lo anterior, hay que senalar que, contrario
a lo afirmado por la representante legal suplente de la Sociedad,
los planteamientos plasmados en el articulo denominado
“Reflexiones sobre el tratamiento de los conflictos de intereses
de los administradores en el Derecho de Sociedades” de José
Maria Garrido, no pueden ser tenidos en cuenta para este caso
en concreto, pues ese resulta ser un estudio cuyo sustento
juridico es un modelo o sistema juridico diferente al
colombiano, es decir al régimen de autorizacién previa, motivo
por el cual, mal haria este Despacho en recibirlo como
argumento de defensa, pues asi, desconoceria lo dispuesto en el
numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y la norma que

lo reglamenta (articulo 2.2.2.3.2. del Decreto 1074 de 2015)”.

También se observa que en investigaciones administrativas se han
impuesto sanciones con fundamento en el mismo criterio. Por
ejemplo, por medio de la Resolucion 301-002526 del 7 de abril de
2020 fueron sancionados el representante legal y los miembros de la
junta directiva de Continental Paper S.A. Entre otros motivos, porque
la autorizacion para celebrar un contrato de arrendamiento de un
establecimiento de comercio con el cual existian conflictos de intereses
fue impartida por la junta directiva y no por el maximo organo social
de la compania”.

58 Superintendencia de Sociedades. (Enero 5 de 2017). Resolucién 302-000012.
59 Superintendencia de Sociedades. Resolucion 301-002526.
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A su vez, la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de
Sociedades manifestd que no es juridicamente viable delegar en la
junta directiva la facultad de autorizar o no los actos o actividades sobre
los que existan conflictos de intereses, puesto que la prohibicion esta
concebida para quienes ostenten la calidad de administradores, entre
los que, de acuerdo con lo regulado en el articulo 23 de la Ley 222 de

60

1995, se incluyen los miembros de la junta directiva”.

Conviene senalar que en opmion de Nicolis Uribe Lozada si es
posible efectuar esa delegacion en la junta directiva:

“En principio se podria pensar que el numeral en comento no es
una norma imperativa en la totalidad del texto y no siendo la
autorizacion de operaciones conflictivas al administrador por parte
del maximo 6rgano social una funcion privativa o exclusiva de este,
como si lo son aquellas referentes a la aprobacion de los estados
financieros, decreto de utihdades, reforma de los estatutos y
constitucion de reservas estatutarias u ocasionales, podria delegarse
por estatutos a la junta directiva, 6rgano este ultimo que por cierto,
podria deliberar con mayor profundidad y velocidad en aras de
defender los intereses de la sociedad, dado que como se ha
mndicado, las situaciones de conflicto y competencia entre el

9961

administrador y la sociedad no son perjudiciales per se™.

El crterio de la Superintendencia de Sociedades en este tema es
acertado, teniendo en cuenta que no hay duda de que la disposicion
analizada es de caracter imperativo. Sin embargo, para una posible

60 Superintendencia de Sociedades. (Mayo 14 de 2019). Oficio 220-045512.

6! Uribe Lozada, Nicolas, El régimen general de responsabilidad civil de los administradores de
sociedades y su aseguramiento, Pontificia Universidad Javeriana y Editorial Ibafiez, Bogota,
2013, p. 135.
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reforma legislativa deberia considerarse la opimon del profesor Juan
Antonio Gaviria:

“Este trabajo sostiene que, salvo casos excepcionales, la ley deberia
exigir la autorizacion de la junta directiva, cuando tal érgano social
ha sido estipulado estatutaria o legalmente, y no la aprobacion de
la asamblea general de accionistas. El argumento que justifica esta
proposicion consiste en que exigir siempre la aprobacion de la
asamblea general de accionistas genera elevados costos de
transaccion  sin que existan beneficios correlativos que los
justifiquen o compensen. Como se puede observar, el analisis en
este punto se circunscribe a sociedades anénimas y sociedades por
acciones simplificadas, ya que en las primeras siempre hay junta
directiva mientras que en las segundas los accionistas pueden
estipular la existencia de dicho 6rgano social (s1 guardan silencio,
tal junta directiva no existird). En las demas sociedades, ante la
mmposibilidad de tener junta directiva o algtin otro 6rgano social
intermedio entre la representacion legal y el maximo organo social,
si es razonable o por lo menos mevitable que sea este altimo el que

9962

otorgue la mencionada autorizacion”™”.

4. ;Existen diferencias entre los deberes del representante legal y
los de los miembros de junta directiva de acuerdo con lo

sefialado en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995?

El articulo 22 de la Ley 222 de 1995 consagra que tienen la calidad de
administradores el representante legal, el hquidador, el factor, los

62 Gaviria, Juan Antonio, “Una critica al régimen sobre conflictos de intereses en el derecho
societario colombiano”, en Revista de Derecho Privado, 2017, 32, pp. 324-325, en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/5029/6855#citations, consulta
del 19 de octubre de 2023.
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miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los
estatutos ejerzan o detenten esas funciones. Adicionalmente, el articulo
23 de la misma ley establece de manera genérica los deberes de los
administradores, sin  senalar diferencias sobre la enumeracion

contenida en el articulo anterior.

La primera parte de esta ulima disposicion mmpone que los
administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la
dibgencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se
cumpliran en mterés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses
de los asociados. Se trata de unos parametros relevantes que deben
regir la conducta de todos los admimstradores. En una segunda parte
detalla siete importantes deberes y tampoco aqui se distingue entre los
tipos de administradores. En este punto conviene reflexionar sobre las
diferencias practicas entre las responsabilidades de los representantes
legales y las de los miembros de juntas directivas.

Es palmario que las funciones del gerente se distinguen de forma
significativa de las que se les asignan a los miembros de la junta
directiva. El gerente asume el iderazgo en el direccionamiento habitual
de la compania. Es el ejecutivo clave encargado, precisamente, de
liderar la ejecucion de la planeacion estratégica. Por regla general, se
vincula a la compania para estar disponible en el dia a dia de los
negocios. Como lider supremo debe permanecer atento a resolver los
grandes problemas en la administracion de la empresa. Asume,
ademas, la representacion legal de la companiia, suscribiendo contratos
y comprometiéndola de diversas formas. Este nivel de vinculacion
mmplica, por lo general, la asignacion de salarios u honorarios que
suelen guardar relacion con el mivel jerarquico que detenta en la
organizacion y con la disponibilidad de tiempo dedicado a esa labor.
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Por su parte, los miembros de junta directiva, en la mayoria de los
casos, asumen este rol de manera esporadica. Lo mas frecuente es que
las juntas se reunan cada mes o cada dos meses. Sus miembros
externos suelen recibir informaciéon pocos dias antes de la reunion. La
remuneracion puede pactarse como honorarios por sesion que, en la
mayoria de los casos, no son cifras muy altas, teniendo en cuenta las
horas dedicadas a esta funcion.

Algunos de los deberes consagrados en el referido articulo 23 se
aplican de manera similar tanto a los representantes legales como a los
miembros de junta directiva. Asi, por ejemplo, la obligacion de
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 haya conflictos de
mtereses, salvo que exista la ya analizada autorizacion del maximo
organo social. Lo mismo ocurre con los deberes de realizar los
esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social, de
guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad y de
abstenerse de utilizar indebidamente iformacién privilegiada.

En cuanto a la obligacion de velar por el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales o estatutarias, consideramos que debe existir un
tratamiento diferente al momento de evaluar su aplicacion, segun la
clase de administrador. Aunque los miembros de junta directiva deben
tener una vision integral del negocio, en la practica resulta dificil
exigirles el mismo nivel de responsabilidad que es atribuido al
representante legal. A este ultimo se le exige velar por la observancia
de todas las normas con un alto nivel de detalle. De los miembros de
junta directiva también se espera que, en razon del deber de diligencia,
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realicen gestiones tendientes a la verificacion de lo dispuesto en el
ordenamiento juridico, pero en condiciones diferentes en virtud de su
rol y de las funciones que se le asignen a este 6érgano en los estatutos.

En lo relativo a la obligacion de dar un trato equitativo a todos los
soclos o accionistas y de respetar el ejercicio de su derecho de
mspeccion, es claro que es principalmente al representante legal a
quien le corresponde cumplirlo. No obstante, la junta directiva debe
mdagar sobre la manera como se les garantiza a los asociados este
derecho y verntficar que todos tengan acceso a la informacion en las
oportunidades y demds condiciones establecidas en la ley y los
estatutos. En caso de una mvestigaciéon en esta materia, sera necesario
establecer las diferencias en los roles, y ante una eventual sancion,

tener en cuenta esos criterios para la graduacion correspondiente.

Es recomendable que en los estatutos sociales se detallen las funciones
de las juntas directivas, de tal manera que incluyan los temas
prioritarios de gobierno corporativo, como la revisiéon, aprobacion y
seguimiento de la planeacion estratégica; hderar el sistema de control
mterno; vertficar la efectividad y transparencia de los sistemas
contables, y direccionar el proceso de sucesion de la gerencia y de los

ejecutivos claves.

En todo caso, los miembros de las juntas directivas deben entender el
alcance real de los deberes que la ley les impone, porque, segin estos,
no cumplen una simple funcion de asesoria, sino que juridicamente
adquieren la condicion de admimistradores, con todo lo que esto
implica.
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5. ¢Los miembros de juntas directivas de empresas de un mismo
grupo empresarial estin exonerados del régimen de conflictos
de intereses cuando se realizan operaciones intragrupo?

Para algunos, la existencia de un grupo empresarial conlleva la
desaparicion de los conflictos de intereses entre las operaciones
mtragrupo, como consecuencia de la unidad de proposito y direccion,
que es un elemento esencial de estos fenémenos juridicos, de acuerdo
con lo senalado en el articulo 28 de la Ley 222 de 1995. Asi, por
ejemplo, en el caso de la Sociedad Interamericana de Aguas y Servicios
S.A. contra Diego Fernando Garcia y otros, el demandado expreso
que “la operacion celebrada entre Interamericana de Aguas de México
S.A. y la Sociedad Interamericana de Aguas y Servicios S.A. se
enmarca dentro de la unidad de proposito y direccion de los grupos
empresariales, por lo que su acaecimiento no configura un conflicto de
mtereses”. Kl  Superintendente Delegado de Procedimientos
Mercantiles no aceptd esa argumentacion y senalo:

“En el presente caso, para este Despacho ha quedado
suficientemente acreditado que el senor Sarabia Huyke se
encontraba mcurso en un conflicto de intereses en la
celebracion del contrato del 2 de junio de 2015 pues, para dicha
época, el administrador en cuestion ocupaba el cargo de
miembro de la junta directiva de la Sociedad Interamericana de
Aguas y Servicios S.A. y, a su vez, participé en la celebracion del
negocio Juridico en comento en representacion de
Interamericana de Aguas de México S.A.

Asi las cosas, es claro entonces que German Sarabia Huyke
omitio cumplir con el deber previsto en el numeral 7 del articulo
23 de la Ley 222 de 1995, en concordancia con lo normado
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mediante Decreto 1925 de 2009, pues no convoco a la asamblea
general de accionistas de la Sociedad Interamericana de Aguas
y Servicios S.A. a efectos de develar el conflicto de mtereses,
suministrar la mformacion correspondiente 'y generar la
autorizacion del maximo o6rgano de la compaiiia al negocio
respectivo. Y en el caso no se esta senalando que su conflicto
esta en firmar el contrato por la sociedad mexicana, sino en el
no haber utilizado los mecanmsmos para que la Asamblea de
Accionistas de la sociedad colombiana, de la cual también era
administrador, pudiera decidir autorizar el negocio con pleno
conocimiento de la situacion de conflicto y sopesando la

2963

situacion”™”.

La umdad de proposito y direccion, propia de los grupos
empresariales, no significa una alteracion frente a las normas que
regulan la actuaciéon de los administradores que se encuentran en
situaciones de conflictos de intereses. Aunque haya unas finalidades
comunes, cada una de las sociedades vinculadas conserva su
individualidad”, con sus atributos propios, y en ese sentido se mantiene
el deber de los admimistradores de obrar en interés de cada compaiiia,
por lo cual es comin que se presenten multiples conflictos de

Intereses.

Ahora bien, en el articulo Conflictos de intereses en grupos
empresariales y situaciones de control” se senala que, contrario a lo

63 Superintendencia de Sociedades. (Marzo 17 de 2021). Sentencia 2021-01-083260. Caso de
Sociedad Interamericana de Aguas y Servicios S.A. contra Diego Fernando Garcia Arias, German
Sarabia Huyke y Andrés Fernandez Garrido.

% Gaitdn Rozo, Andrés, Grupos empresariales y control de sociedades en Colombia,
Superintendencia de Sociedades, Bogota, 2011, p. 48.

65 Gaitan Rozo, Andrés y Torres Molina, Jennifer, “Conflictos de intereses en grupos

empresariales y situaciones de control”, en Gaitan Rozo, Andrés y Lopez Castro, Yira (Coord.),
Conglomerados en Colombia: Actualidad y perspectivas, Superintendencia de Sociedades,
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y Colegio de Abogados Comercialistas,
Bogotd, 2022, p. 85.
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expuesto en el denominado caso Handler”, la sola presencia de un
grupo empresarial o de una situaciéon de control no puede mmplicar,
per se, la configuracion de un conflicto de intereses para los
administradores de sociedades que forman parte de estas estructuras y

que pretendan celebrar operaciones entre ellas.

Consideramos que debe distinguirse entre los administradores que
actian simultineamente en dos o mas companias y los que solo tienen
vinculacion con una, sin que existan otros factores que pueden indicar
un conflicto de tereses. El solo hecho de contar con unos
controlantes comunes no deberia implicar la necesidad de acudir al
tramite de autorizacion referido. No obstante, este no es el criterio
acogido por la Delegatura de Procedimientos Mercantiles en esta
materia. n la misma linea, el profesor Jaime Moya Sudrez plantea que
“el establecimiento de un control ex ante, que exige la autorizacion del
maximo organo social, a las operaciones intragrupo desconoce la
naturaleza, racionalidad economica vy frecuencia de tales

9967
.

operaciones

p. 99, en https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/533587/Libro-Conglomerados-
en-Colombia.pdf/513ce4f3-6649-3d5a-57a4-2a9ccd027ac8?t=1668634943445, consulta del 23
de octubre del 2023.

% Superintendencia de Sociedades. Delegatura de Procedimientos Mercantiles. (Noviembre 9 de
2015). Sentencia 800-000142. Proceso 2014-801-099. Luz Amparo Mancilla Castillo y Alfonso
Bolivar Correa contra Handler S.A.S., Liliana Castillo Bautista, Omar Fernando Martinez Lozano
y Edisson Emir Hernandez. [Superintendente Delegado para Procedimientos Mercantiles: José
Miguel Mendoza].

67 Moya Suarez, Jaime, “Régimen de conflictos de interés en operaciones intragrupo
empresarial”, en Lopez Castro, Yira, Oviedo Alban, Jorge y Avila Cristancho, Mario Fernando
(Coord.), Transformaciones del derecho comercial. Reflexiones a proposito de los 50 aiios del
Codigo de Comercio, Bogota, Camara de Comercio de Bogota, 2021, p. 154.
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En las motivaciones de los proyectos de Ley 070 de 2015 y 002 de
2017” se destacod la necesidad de introducir una regulacién especial
para los grupos empresariales en relaciéon con la autorizacion para la
celebracion de operaciones que impliquen conflictos de intereses para
los admimistradores. Es necesario un régimen mas flexible en esta
materia.

6. ¢Un miembro de junta directiva puede participar en las
decisiones que impliquen su nombramiento, cese 0 remocion?

Se trata de un interrogante que ha generado posiciones diferentes. Por
una parte, en sentencia del 23 de agosto de 2005 la Superintendencia
de Sociedades considerd que cuando el administrador es socio o tiene
voto en la junta directiva se configura un conflicto de interés si toma
parte en las decisiones que impliquen su cese o remocion, por tanto,
debe abstenerse de participar en las mismas”. En segunda instancia, el
Tribunal Superior de Bogota revoco esa determinacion senalando que
esa restriccion de voto no esta contemplada en la ley”.

Sobre el particular, de forma acertada Jorge Hernan Gil Echeverry
expreso que “la designacion de administradores, la deliberacion y
votacion relacionada con una accion social de responsabilidad, o la
decisi6n relativa al reparto de utihdades, no son mstituciones juridicas
que originen, por si mismas, conflicto de mtereses, y por tanto, al no
existir previamente un conflicto de intereses no resulta aplicable lo

8 Proyecto de Ley 070 de 2015. Por medio de la cual se establecen reglas en materia de
sociedades y se adoptan otras disposiciones. Agosto 12 de 2015.

8 Proyecto de Ley 002 de 2017. Por la cual se establecen reglas en materia de sociedades y se
adoptan otras disposiciones. Sala Civil. Radicado 2302. Julio 20 de 2017.

70 Superintendencia de Sociedades. Sentencia del 23 de agosto de 2005. Verbal sumario de Melani
Alvarado Ramirez Ltda.

"I Tribunal Superior de Bogot4. Sentencia del 18 de marzo de 2006. Verbal sumario de Melani
Alvarado Ramirez Ltda.
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previsto en el articulo 23 numeral 7 de la Ley 222 de 1995 que
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inhabilita el voto del administrador””.

Privar al administrador de participar en votaciones en las que se decida
su nombramiento o el cese de sus funciones podria implicar la
afectacion de sus derechos sin que en realidad se presente un conflicto
de intereses, pues de ninguna manera se entiende que por esa
circunstancia sean intereses en diferente sentido.

Es posible que un accionista con una participacion superior al 50 %
designe a la mayoria de los miembros de la junta directiva y que €l
forme parte de ese organo de administracion. Si se entiende
equivocadamente que ¢l no puede participar en la decision de la junta
que pretende designarlo como representante legal, podria significar, en
algunos casos, que la determinacion seria adoptada por los otros
miembros de la junta propuestos por los accionistas minoritarios. En
este evento, de manera injustificada, se perderia el control por una
supuesta mhabilidad no contemplada en la ley.

Al respecto, resulta afortunado lo expresado por la Superintendencia:

“no existe 6bice, salvo estipulacion estatutaria en contrario, para
que los miembros de la junta directiva con sujecion a las reglas
que al efecto apliquen en cuanto a mayoria decisoria y quérum,
puedan votar a favor de si mismos para ser elegidos como
representantes legales de la sociedad y, para desempenar de
manera simultinea uno y otro cargo, siempre que en ese evento
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se acate lo dispuesto para cada caso en los estatutos y la ley””.

2 Gil Echeverry, Jorge Hernan, La especial responsabilidad del administrador societario,
Editorial Legis, Bogota, 2015, p. 348.
3 Superintendencia de Sociedades. (Septiembre 18 de 2010). Oficio 220-085455.
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Situacion diferente se presenta cuando los miembros de la junta
directiva aprueban sus honorarios. En esta circunstancia lo que ocurre
es que se trata de un asunto propio del maximo 6rgano social, quien
es el encargado de designarlos y removerlos. No ocurre lo mismo
cuando el accionista que también es miembro de la junta directiva o es
el representante legal participa en las decisiones de la asamblea de
acclonistas o junta de socios en las que se fijan las remuneraciones de
los administradores.

En este punto seria conveniente revisar la posicion adoptada por la
Superintendencia de Sociedades en el Oficio 220-000086 del 2 de
enero de 2020, cuando se conceptud que “a menos que los estatutos
le permitan expresamente al representante legal socio participar en la
decision sobre su remuneracion, se configura un conflicto de
mtereses”. Esta no parece una adecuada interpretacion juridica. Basta
considerar el caso de un accionista tinico de una S.A.S. que pretende
nombrar en la asamblea a los miembros de una junta directiva de la
cual forma parte y, con fundamento en la facultad atribuida al maximo
organo social en los estatutos, se designara como representante legal y,
ademas, fijara las remuneraciones. Si se entiende que hay conflicto de
mtereses, entonces implicaria la imposibilidad de decidir en esta
materia.
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7. La junta directiva en una S.A.S. esti integrada por tres
miembros: uno que, a su vez, es el representante legal
(Armando), su esposa y representante legal suplente (Juana) y
un externo. Los tnicos accionistas son Armando y Juana. La
junta debe aprobar un contrato de prestacién de servicios con
Juana. JEl maximo 6rgano social debe autorizar a estos dos

administradores de acuerdo con lo sefialado en el numeral 7 del
articulo 23 de la Ley 222 de 1995?

Resulta obvio que no es posible autorizarlos porque los dos tnicos
acclonistas presentan conflicto de intereses y, por lo tanto, no pueden
votar esa decision. Podria sostenerse que entonces la autorizacion la
mmparta solo el miembro externo en el ambito de la junta directiva,
pero también estaria en un posible conflicto de ntereses por cuanto
fue designado, precisamente, por quienes suscribiran el contrato, lo
que genera una clerta relacion de dependencia.

Otra hipotesis es que en la asamblea de accionistas solo exista un
acclonista que no tenga conflicto de mtereses, que sea titular del 1 %
de las acciones, que haya tenido problemas personales con los otros
accionistas-administradores y que, ademas, sean sus hermanos. Esta
persona tendria la facultad de negar la operaciéon, aunque no
perjudique realmente a la compania.

Con estos casos se pretende 1lustrar lo complejo que en la practica del
universo de las sociedades de familia es aplicar el régimen de conflictos
de intereses contenido en la mencionada disposicion legal y, por lo
tanto, la necesidad de que se haga una reforma legal.
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Como se ha expresado en otras oportunidades™, en las empresas de
familia la prioridad no es reducir el tema de los conflictos de intereses
al cumplimiento de la formalidad de la autorizacion del maximo
organo social, sino propiciar acuerdos de acclonistas, protocolos de
familia y reformas estatutarias que establezcan reglas claras para regular
las tres dimensiones fundamentales de este tipo de organizaciones:

familia, empresa y propiedad.

Asi, en el caso propuesto en la pregunta seria muy importante acordar,
entre muchos otros temas, unas normas sobre el ingreso de los
familiares a la empresa, las remuneraciones, los procedimientos
disciplinarios, las posibilidades de ascenso y de retiro, las evaluaciones
de desempeno y, por supuesto, lo relativo a los conflictos de intereses.

El profesor Juan Antonio Gaviria plantea, de forma acertada, la
necesidad de buscar en la regulacion de los conflictos de mtereses “el
Justo medio”:

“El que las normas actuales sobre conflictos de intereses sean
excesivamente protectoras de los accionistas minoritarios genera
al menos dos problemas. De una parte, se frenan transacciones
entre una sociedad y sus accionistas (e.g:, otras sociedades) que
pueden ser provechosas para ambas partes o 1incluso
mdispensables. De otro lado, se puede estar creando un
derecho de veto o, incluso, un incentivo para que los accionistas
minoritarios se comporten de manera oportunista, al demandar
una transaccion que fue beneficiosa para la sociedad
simplemente por desatar un conflicto con los accionistas
mayoritarios, con animo de revancha por posibles decisiones del

74 Gaitan Rozo y Torres Molina, “Conflictos de intereses”, p. 105.
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pasado, o por ignorancia. Antes que soluciones de extremo, la
ley debe abogar por hallar el justo medio. En palabras del juez
Frank EFasterbrook y del profesor Daniel R. Fischer, las normas
societarias, de un lado, deben otorgar cierta proteccion a los
Imversionistas minoritarios para asegurar ue estos reciban un
retorno adecuado sobre su mversion si el negocio es exitoso; de
otro lado, tales normas no pueden otorgar demasiados
derechos, yva que la minoria los puede ejercer de manera
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oportunista con el fin de desviar resultados™”.

3Gaviria, “Una critica al régimen”, p. 342.
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Conclusiones

1. La modificacion doctrinaria del concepto de “sociedades de
familia” por parte de la Superintendencia de Sociedades es
afortunada en la medida en que refleja la realidad de este tipo
de organizaciones en las que el control puede estar en miembros
de una misma familia que pertenecen a diferentes generaciones.
Este cambio es util no solo para efectos de la aplicacion del
articulo 435 del Coédigo de Comercio, sino también para la
mmplementacion de diferentes mstrumentos de gobierno
corporativo, tales como acuerdos de accionistas, protocolos de
familia, reglamentos de juntas directivas, entre otros.

2. Lajunta directiva es un 6rgano colegiado, de tal manera que sus
miembros individualmente considerados no tienen la facultad
de requerir informaciéon directamente a los empleados de la
compaiia. No obstante, se recomienda que en cada sociedad se
regule lo relativo a la forma como los integrantes de este érgano
puedan obtener mmformacién completa, oportuna y veraz, que
les posibilite cumplir sus multiples deberes, y que se suscriban
acuerdos de confidencialidad.

3. La ley colombiana no permite delegar en la junta directiva la
facultad de autorizar a los administradores para celebrar actos
que mmpliquen conflictos de intereses. La Superintendencia de
Sociedades ha fijado una clara posicion al respecto. Para
eventuales reformas legislativas deben estimarse valiosas
opiniones sobre casos especiales en los que convendria dar esta
posibilidad.
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Aunque el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 no distingue entre
los deberes de los representantes legales y los de los miembros
de las juntas directivas, es importante diferenciar con claridad
las funciones de cada uno, entre otras razones, para determinar
responsabilidades. Conviene incluir en los estatutos y coédigos
de buen gobierno las tareas de la junta directiva desde la
perspectiva de un buen gobilerno corporativo, no solo
atendiendo a la verificacion de los minimos legales.

La unidad de proposito y direccion definida en el articulo 28 de
la Ley 222 de 1995, como elemento esencial para la existencia
de los grupos empresariales, no implica que los administradores
de las empresas vinculadas queden exonerados de cumplir el
procedimiento establecido en la ley para participar en
actividades que representen competencia con la sociedad o en
actos en los cuales existan conflictos de intereses. Se insiste en
la necesidad de una reforma legislativa que permita un tramite
mas flexible.

Existen distintas posiciones sobre la posibilidad de que los
miembros de juntas directivas puedan participar en decisiones
que mmpliquen su nombramiento o remocién. En este trabajo se
sustenta una respuesta positiva en ese sentido, pero se reconoce
que se trata de una controversia interesante en la que conviene
profundizar.

El régimen actual para el manejo de los conflictos de intereses
tiene varias dificultades en la practica. Como ejemplos se
exponen diversas situaciones, especialmente en las sociedades
de famiha, en las que los miembros de junta directiva, ademas
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de su rol como mtegrantes de este 6rgano, poseen todas las
acciones de la compania o su gran mayoria. La prioridad no es
reducir el tema de los conflictos de intereses al cumplimiento
de la formahidad de la autorizacion del maximo organo social,
sino propiciar acuerdos de accionistas, protocolos de familia y
reformas estatutarias en las que se establezcan reglas claras para
regular las tres dimensiones fundamentales de este tipo de
organizaciones: familia, empresa y propiedad.
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INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS CONTRA LOS
ADMINISTRADORES SOCIETARIOS

Camilo Armando Franco Leguizamo™
Introduccién

Con ocasion del analisis de constitucionalidad del articulo 24 de la Ley
222 de 1995, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-123
de 20067, tuvo la oportunidad de reflexionar, entre otros aspectos,
acerca de la responsabilidad de los admistradores y poner de
presente la importancia de sus deberes, por el alcance de los poderes
que detentan y, en particular, por su impacto en el orden social y

economico.

Concordantemente, diversas son las herramientas dispuestas por el
legislador para garantizar el cumphmiento de los deberes a cargo de
los administradores, que abarcan desde acciones judiciales™ hasta
investigaciones administrativas”, siendo estas dltimas sobre las que se
ocupa este articulo, especificamente con respecto a los asuntos de

76 Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Master en Derecho Empresarial del Centro
de Estudios Garrigues (Espafia) y Master Universitario en Préctica Juridica Empresarial de la
Universidad Antonio de Nebrija (Espaiia). Desde 2019 se desempefia como Director de
Supervision de la Superintendencia de Sociedades. Ha sido parte de diversas firmas de abogados
en donde ha prestado asesoria en derecho de sociedades, contratos y, en general, en temas
empresariales.

7 Corte Constitucional. Sala Plena. (Febrero 22 de 2006). Sentencia C-123. Expediente D-5936.
[MP. Clara Inés Vargas Hernandez].

8 Codigo General del Proceso, articulo 24, numeral 5, literal b; Ley 222 de 1995, articulo 25;
Decreto 1074 de 2015, articulo 2.2.2.3.5.

7 Ley 222 de 1995. Articulo 87, numeral 3, modificado por el articulo 152 del Decreto Ley 19
de 2012.
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competencia, en sede admimstrativa, de la Superintendencia de

Sociedades™.

En ese orden, es pertinente precisar que, dicha autoridad ejerce, por
regla general, segun lo ha reconocido la junsprudencia, una
supervision subjetiva, esto es, que recae sobre el sujeto (la sociedad) y
no sobre su actividad™, para velar, esencialmente, porque en su
funcionamiento se ajuste a la ley y a los estatutos. Dicha funcién hace
parte de las denominadas funciones de policia administrativa®™, y es,
naturalmente, una forma de intervencion del Estado en la economia®,

80 Ley 222 de 1995. Por la cual se modifica el Libro II del Coédigo de Comercio, se expide un
nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones. Diciembre 20 de 1995.
DO. N.° 42156, articulo 82.

81 “El legislador, a través de las facultades otorgadas por el numeral 7° del articulo 150 de la
Constitucion Politica ha creado superintendencias de diversa naturaleza, algunas asociadas a una
clase de sujetos (Sociedades, Financiera) o bien delimitadas por su objeto (Industria y Comercio,
Salud). A partir de esa division, es claro que el control ejercido puede ser subjetivo, es decir,
cuando se controla el ente en si mismo, u objetivo, cuando el control recae sobre la materia o
asunto al cual se dedica el sujeto vigilado. Esto hace que, en ocasiones, el control sea concurrente
o compartido por dos o mas Superintendencias. La concurrencia entonces, implica diferenciar
entre el objeto y el sujeto de control, y se presenta como una consecuencia de la especializacion
de cada superintendencia en ciertas materias”. Ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 26 de enero de 2006. Radicado 11001-03-06-000-2005-00016-
00(C). [CP. Gustavo Aponte Santos].

82 “Asi las cosas se tiene que la principal razén de existencia de las superintendencias es el
ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control en cada uno de los escenarios en los
que actuan los particulares. Dichas potestades estan enmarcadas dentro de las funciones de policia
administrativa, es decir, que implica que, de manera preventiva, se adopten las medidas
coercitivas necesarias para que los particulares ajusten sus actividades a la preservacion del orden
publico”. Ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccion A. Sentencia del 14 de julio de 2016. Radicacion 25000-23-26-000-2006-01728-
01(38815). [CP. Marta Nubia Velasquez Rico].

83 “Es claro que las funciones de inspeccion, vigilancia y control, en el &mbito al que se refiere la
norma que se acaba de citar, se inscriben dentro de la perspectiva mas amplia de la necesaria
intervencion del Estado y del interés publico que debe ser resguardado y también lo es que
constituyen mecanismos especiales disefiados para realizar, de modo concreto y en un sector
determinado de la actividad economica, las orientaciones generales de la politica estatal y para
verificar, en el area respecto de la cual operan, la cristalizacion de los imperativos anejos al interés
colectivo”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena. (Mayo 15 de 1997). Sentencia C-233.
Expediente D-1488. [MP. Fabio Morén Diaz].
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que tiene por finalidad el bien comun, asi como la preservacion del
orden publico econémico™.

Bajo ese contexto se abordara: (1) la distincién entre las competencias
judiciales y las administrativas asignadas a la Superintendencia de
Sociedades; (1) las diferencias entre las investigaciones administrativas
de oficio y las de solicitud de parte; () el procedimiento
administrativo sancionatorio; (iv) los principales deberes a cargo de los
administradores objeto de verificacion; (v) la casuistica sobre los
asuntos de mayor relevancia en materia de infracciones de los deberes
de los administradores vy; (vi) cerraremos con las respectivas
conclusiones.

1. La distncion entre las competencias judiciales y las
administrativas asignadas a la Superintendencia de Sociedades

Las ramas ejecutiva y judicial del poder publico se caracterizan por las
funciones que les son propias, asi como por las reglas que siguen para
emitir sus decisiones y por el control que procede contra las mismas®™;

8 Decreto 1074 de 2015. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Comercio, Industria y Turismo. Mayo 26 de 2015. DO. N.° 49523, articulo 1.2.1.1.

85 “Tanto los actos administrativos como los actos jurisdiccionales son actos de creaciéon de
disposiciones particulares o de ejecucion de la ley, la cual por definicion tiene caracter general o
abstracto, con la diferencia de que los primeros son expedidos por funcionarios sometidos a una
jerarquia funcional, es decir, dependientes en el ejercicio de sus competencias, y los segundos
son expedidos por funcionarios independientes, no sometidos a jerarquia funcional alguna. Los
actos administrativos gozan de presuncion de legalidad pero son provisionales y estan sometidos
al control jurisdiccional, por cuyo efecto se declaran nulos cuando en el proceso respectivo se
desvirtia dicha presuncion”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena. (Noviembre 26 de 2008).
Sentencia C-1159. Expediente D-7321. [MP. Jaime Araujo Renteria].

“Existen elementos formales que permiten establecer una diferencia entre ambos tipos de actos.
De un lado, por sus efectos, pues el acto administrativo no goza de fuerza de cosa juzgada
mientras que el jurisdiccional es definitivo, por lo cual el primero puede ser revocado, incluso
estando ejecutoriado, a menos que exista una situacion juridica consolidada, mientras que el acto
jurisdiccional, una vez resueltos los recursos ordinarios y, excepcionalmente, los extraordinarios,
es irrevocable. De otro lado, estos actos también se diferencian por la naturaleza de sujeto que
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siendo relevante indicar que, la primera, tiene por proposito “hacer
efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades”™
consagrados en la Constitucion Politica y en la Ley; en tanto que, la
segunda, persigue “la satisfaccion de las necesidades generales de todos
los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y

2987

cometidos consagrados en la Constitucion Politica™, naturalmente,

con sujecion a la Ley™.

Ahora bien, descendiendo al asunto que nos ocupa, es pertinente
recordar que, el contrato de sociedad es producto de la autonomia
privada®, de alli que los derechos y las obligaciones que surgen de €l

los emite, pues solo puede producir actos judiciales un funcionario que tenga las caracteristicas
de predeterminacion, autonomia, independencia e inamovilidad propia de los jueces”. Ver: Corte
Constitucional. Sala Plena. (Mayo 6 de 1998). Sentencia C-189. Expediente D-1859. [MP.
Alejandro Martinez Caballero].

“[R]esulta claro que en la Superintendencia de Sociedades radican funciones administrativas y
jurisdiccionales. Las primeras se desarrollan mediante actos y operaciones que hacen posible
gestiones de naturaleza ejecutiva regulados en su forma por el Cddigo Contencioso
Administrativo (hoy contenido en la Ley 1437 de 2011 -Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo-), susceptibles de ser atacados en via gubernativa, a través
de los recursos de reposicion y apelacion, y ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativo
invocando la accioén que responda a las pretensiones de validez, restablecimiento o reparacion.
En cuanto a las segundas, encaminadas a solventar controversias en el marco de actividades
privadas, se resuelven a través de providencias judiciales, con apego a lo regulado en el Codigo
de Procedimiento Civil, hoy Cddigo General del Proceso. Decisiones que, si llegaren a causar
dafio, podrian ser cuestionadas por las victimas como lo prevé el articulo 90 de la Carta, esto es,
conforme a lo reglado por el articulo 86 del C.C.A. (hoy 140 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo)”. Ver: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 23 de mayo de 2018.
Radicacion 25000-23-26-000-2005-01584-01(39832). [CP. Stella Conto Diaz del Castillo].

86 Ley 270 de 1996. Estatutaria de la administracion de justicia. Marzo 7 de 1996. DO. N.° 42745,
articulo 1.

87 Ley 489 de 1998. Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el
ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones. Diciembre 29 de 1998. DO. N.° 43464, articulo 4.

88 Constitucion Politica de Colombia. (1991). En
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica 1991.html consulta
del 14 de abril de 2023. Articulos 6 y 121.

8 Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. (Noviembre 29 de 2006). Sentencia C-993. Expediente
D-6349. [MP. Jaime Aratijo Renteria].
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tienen como fuero natural, en caso de controversias, a la jurisdiccion
propiamente dicha”, o bien, por excepcion”, a las autoridades
administrativas que ejercen funciones jurisdiccionales™. Lo anterior,
por supuesto, sin perjuicio de la funcién de intervencion del Estado en
la economia, que justifica las atribuciones de fiscalizaciéon a cargo de
diferentes autoridades administrativas, entre ellas, la Superintendencia
de Sociedades”, y que pretende garantizar el bien comun y el orden

publico econémico.

Naturalmente, unas son las competencias de los jueces y otras las que
les corresponden a las autoridades administrativas™ y que explican por

Cfr. Hinestrosa, Fernando, “Autonomia privada y tipicidad contractual”, Revista de Derecho
Privado, 2013, 24, pp- 3-13, en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3300, consulta del 14 de abril de
2023.

Cfr. Reyes Villamizar, Francisco, “La sociedad por acciones simplificada: Una verdadera
innovacion en el derecho societario latinoamericano”, Foro Derecho Mercantil, 2009, 22, pp. 43-
77, en
https://xperta.legis.co/visor/rmercantil/rmercantil _7680752a800f404ce0430a010151404c/revist
a-foro-de-derecho-mercantil/la-sociedad-por-acciones-simplificada%?3a-una-verdadera-
innovacion-en-el-derecho-societario-latinoamericano, consulta del 14 de abril de 2023.

% Cf. Corte Constitucional. Sala Plena. (Febrero 24 de 2004). Sentencia C-154. Expediente D-
4733. [MP. Alvaro Tafur Galvis].

%1 “en virtud del principio de division de funciones entre las ramas del poder publico, opera una
regla de cierre segun la cual todos los asuntos sobre los que no exista una excepcion taxativamente
consagrada en la Constitucién o la Ley, serdn de competencia de los jueces”. Ver: Corte
Constitucional. Sala Plena. (Marzo 20 de 2013). Sentencia C-156. Expediente D-9185. [MP. Luis
Ernesto Vargas Silva].

92 “La ley puede conferir atribuciones judiciales a las autoridades administrativas, pero siempre
y cuando los funcionarios que ejercen concretamente esas competencias no so6lo se encuentren
previamente determinados en la ley sino que gocen de la independencia e imparcialidad propia
de quien ejercita una funcién judicial”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena. (Noviembre 29 de
2000). Sentencia C-1641. Expediente D-2974. [MP. Alejandro Martinez Caballero].

%3 Corte Constitucional. Sentencia C-233.

94 “Lo anterior equivale a dar por sentado que mientras los particulares pueden hacer todo aquello
que no les esté expresamente prohibido por la Constitucion y la ley, los funcionarios del Estado
tan s6lo pueden hacer lo que estrictamente les esta permitido por ellas. Y es natural que asi suceda,
pues quien estd detentando el poder necesita estar legitimado en sus actos, y esto opera por medio
de la autorizacion legal. Es a todas luces contrario al principio sefialado, suponer que al no estar
algo expresamente prohibido, bien sea para el legislativo, o para cualquiera otra rama del poder
publico, sus integrantes pueden hacerlo, porque esta prerrogativa es exclusiva de los particulares.
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qué en sede judicial proceden declaratorias de nulidades, medidas
cautelares, restituciones, Indemnizaciones e, mncluso, la desestimacion
de la personalidad juridica, y que las mismas no puedan adelantarse en
sede administrativa”.

De forma concordante, el legislador ha previsto que determinadas
controversias, por ejemplo, entre accionistas o soclos, o entre estos y
la sociedad o sus administradores, abuso del derecho de voto,
impugnacion de decisiones sociales, reconocimiento de presupuestos
de 1neficacia, responsabilidad de socios y hquidadores, entre otras,
sean resueltas en sede jurisdiccional, bien por la Superintendencia de
Sociedades, bien por otras autoridades judiciales, conforme al numeral
5 del articulo 24 de la Ley 1564 de 2012" y los articulos 28 y 29 de la

Los servidores publicos tan s6lo pueden realizar los actos previstos por la Constitucion, las leyes
o los reglamentos, y no pueden, bajo ningin pretexto, improvisar funciones ajenas a su
competencia. Esto, como una garantia que la sociedad civil tiene contra el abuso del poder por
parte de aquellos servidores”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena. (Agosto 19 de 1993).
Sentencia C-337. Expediente D-296. [MP. Vladimiro Naranjo Mesa].

95 “Es de sefialar que, la intervencién en sede administrativa no comprende la competencia para
declarar nulidades, medidas cautelares, restituciones ni indemnizaciones producto de la
responsabilidad de los administradores, asuntos que conoceran y decidiran las arbitros designados
para ello, los jueces, o bien esta Entidad en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, en este
ultimo caso, de acuerdo al articulo 24, numeral 50, literal b) del Coédigo General del Proceso,
mediante proceso verbal y previa demanda, segin lo dispuesto en el referido Codigo”. Ver:
Superintendencia de Sociedades. (Julio 12 de 2022). Circular Externa 100-000008. Circular
Basica Juridica, p. 50.

% “ARTICULO 24. EJERCICIO DE FUNCIONES JURISDICCIONALES POR
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. Las autoridades administrativas a que se refiere este
articulo ejerceran funciones jurisdiccionales conforme a las siguientes reglas: [...] 5. La
Superintendencia de Sociedades tendra facultades jurisdiccionales en materia societaria, referidas
a: a) Las controversias relacionadas con el cumplimiento de los acuerdos de accionistas y la
ejecucion especifica de las obligaciones pactadas en los acuerdos. b) La resolucion de conflictos
societarios, las diferencias que ocurran entre los accionistas, o entre estos y la sociedad o entre
estos y sus administradores, en desarrollo del contrato social o del acto unilateral. ¢) La
impugnacion de actos de asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de cualquier otro érgano
directivo de personas sometidas a su supervision. Con todo, la accién indemnizatoria a que haya
lugar por los posibles perjuicios que se deriven del acto o decision que se declaren nulos sera
competencia exclusiva del Juez. d) La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios y la
desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades sometidas a su supervision, cuando
se utilice la sociedad en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los
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Ley 1429 de 2010; 133, 136 y 138 de la Ley 446 de 1998, y 191 al 193
del Codigo de Comercio. Igualmente, que las acciones relacionadas
con la situacion de msolvencia de la deudora o de sus controlantes,
soc1os 0 administradores se tramiten jurisdiccionalmente, tal y como
se establece, entre otros, en los articulos 61, 74 y 82 de la Ley 1116 de

2006, y que buscan proteger a los acreedores.

De otro lado, en sede administrativa son diversas las funciones
asignadas a la Superintendencia de Sociedades, que, en trataindose de
los deberes de los adminmistradores vy, especificamente, las
mvestigaciones administrativas relacionadas con aquellos, se concreta,
en esencla, en las imvestigaciones de oficio o a solicitud de parte. Estas,
en general, a diferencia de las acciones judiciales, tienen una
consecuencia tipica, propia de la manifestacion del poder de la policia
administrativa y del debido proceso, consistente en la imposicion de
una multa a favor del Estado, con la cual se pretende el camplimiento

administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios,
responderdn solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios
causados. Asi mismo, conocera de la accion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles
perjuicios que se deriven de los actos defraudatorios. €) La declaratoria de nulidad absoluta de la
determinacion adoptada en abuso del derecho por ilicitud del objeto y la de indemnizacion de
perjuicios, en los casos de abuso de mayoria, como en los de minoria y de paridad, cuando los
accionistas no ejerzan su derecho a voto en interés de la compaiiia con el proposito de causar
dafio a la compafia o a otros accionistas o de obtener para si o para un tercero ventaja
injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la compaiiia o para los
otros accionistas. <Numeral adicionado por el articulo 91 de la Ley 1676 de 2013. Rige a partir
del 20 de febrero de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> La Superintendencia de Sociedades
tendra facultades jurisdiccionales en materia de garantias mobiliarias”.
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y la eficacia” del ordenamiento juridico™, no asi el reconocimiento de
perjuicios, nulidades, entre otros, reservados y propios de las instancias
judiciales.

97 “La ‘eficacia’ de las normas puede ser entendida tanto en un sentido juridico como en un
sentido sociologico; es el primero el que resulta relevante para efectos del asunto bajo revision.
El sentido juridico de ‘eficacia’ hace relacion a la produccion de efectos en el ordenamiento
juridico por la norma en cuestion; es decir, a la aptitud que tiene dicha norma de generar
consecuencias en derecho en tanto ordena, permite o prohibe algo. Por su parte, el sentido
socioldgico de ‘eficacia’ se refiere a la forma y el grado en que la norma es cumplida en la
realidad, en tanto hecho socialmente observable; asi, se dird que una norma es eficaz en este
sentido cuando es cumplida por los obligados a respetarla, esto es, cuando modifica u orienta su
comportamiento o las decisiones por ellos adoptadas”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena.
(Septiembre 30 de 2003). Sentencia C-878. Expediente D-4668. [MP. Manuel José¢ Cepeda
Espinosa].

% “Es innegable que a través del derecho administrativo sancionador se pretende garantizar la
preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la imposicion de una sancion
que no so6lo repruebe sino que también prevenga la realizacion de todas aquellas conductas
contrarias al mismo. Se trata, en esencia, de un poder de sancion ejercido por las autoridades
administrativas que opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las normas
juridicas imponen a los administrados y aun a las mismas autoridades publicas”. Ver: Corte
Constitucional. Sala Plena. (Agosto 9 de 2005). Sentencia C-818. Expediente D-5521. [MP.
Rodrigo Escobar Gil].

“La potestad sancionadora administrativa se diferencia cualitativamente de la potestad punitiva
penal. Con la potestad punitiva penal, ademas de cumplirse una funcion preventiva, se protege
‘el orden social colectivo, y su aplicacion persigue esencialmente (sin perjuicio de la concurrencia
de otros fines difusos) un fin retributivo abstracto, expiatorio, eventualmente correctivo o
resocializador, en la persona del delincuente’, mientras que con la potestad administrativa
sancionatoria se busca garantizar la organizacion y el funcionamiento de las diferentes
actividades sociales. La Corte ha resaltado que la potestad sancionadora de la administracion es
un medio necesario para alcanzar los objetivos que ella se ha trazado en el ejercicio de sus
funciones”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena. (Agosto 6 del 2002). Sentencia C-616.
Expediente D-3860. [MP. Manuel José Cepeda Espinosa].

“Siempre se ha sostenido que el derecho penal reprocha el resultado, incluso en los denominados
delitos de peligro, comoquiera que se requiere una puesta efectiva en riesgo del bien juridico
objeto de proteccion. Esta situacion no se presenta en el ambito administrativo en el que por regla
general la ...esencia de la infraccion radica en el incumplimiento de la norma’, de alli que se
sostenga que el reproche recae sobre ‘la mera conducta’. En derecho sancionatorio, interesa la
potencialidad del comportamiento, toda vez que el principal interés a proteger es el cumplimiento
de la legalidad, de forma tal que tiene sustancialidad (antijuridicidad formal y material) ‘la
violacién de un precepto que se establece en interés colectivo, porque lo que se sanciona es
precisamente el desconocimiento de deberes genéricos impuestos en los diferentes sectores de
actividad de la administracion.” Asi las cosas, el derecho administrativo sancionador se
caracteriza por la exigencia de puesta en peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el
requerimiento de la lesion efectiva”. Ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 22 de octubre de 2012. Radicacion
05001-23-24-000-1996-00680-01(20738). [CP. Enrique Gil Botero].
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Lo anterior, sin perjuicio de las ordenes que el legislador ha
contemplado se pueden 1mpartir por la Superintendencia de
Sociedades, por ejemplo: (1) en las controversias con relacion al
derecho de inspeccion”, que opera respecto de las sociedades
sometidas a su mspeccion, vigilancia o control; (i) para subsanar las
nregularidades encontradas en las visitas a las sociedades sometidas a
su vigilancia o control™; (1) para ordenar que se modifiquen las
clausulas estatutarias cuando no se ajusten a la ley en el universo de las
sociedades vigiladas o controladas™ y en aquellas inspeccionadas que
cumplen los requisitos previstos para las denominadas medidas

102

administrativas™” y; (1v) para ordenar que se subsanen situaciones

criticas en las sociedades sometidas a control mediante acto

103

administrativo de caracter particular'.; y que en si, en su conjunto, no
son sanciones, sino medidas preventivas, que no van precedidas de un

procedimiento administrativo sancionatorio.

Luego de la breve 1lustracion de estos escenarios continuamos con las
mvestigaciones administrativas propiamente dichas, que surgen de las
faltas a los deberes de los administradores.

2. Investigaciones administrativas de oficio y a solicitud de parte
Segin se ha puesto de presente, la finalidad de la funcién

administrativa es satisfacer las necesidades generales y, en el caso
particular de la Superintendencia de Sociedades, preservar el orden

% Ley 222 de 1995. Articulo 48.

190 ey 222 de 1995. Articulo 84, numeral 1, y articulo 85, numeral 6.

101 Ley 222 de 1995. Articulo 84, numeral 10, y articulo 85.

102 1 ey 222 de 1995. Articulo 87, numeral 2, modificado por el articulo 152 del Decreto Ley 19
de 2012.

103 Ley 222 de 1995. Articulo 85.
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publico econémico™, lo que justifica las investigaciones administrativas

105

de oficio', esto es, sin instancia de parte. Un ejemplo de ello son las
) ) p Jemy

mvestigaciones adelantadas contra los exadministradores y exrevisores

fiscales de las diferentes empresas de Odebrecht en Colombia' y que

tustran el despliegue oficioso de las respectivas funciones

administrativas.

Ahora bien, en la practica, las investigaciones administrativas de oficio
suelen realizarse sobre sociedades vigiladas y controladas porque, en
primer lugar, son supervisadas de forma permanente, con la finalidad
de velar porque en su funcionamiento se ajusten a la ley y los
estatutos'”, como también, porque normalmente, el criterio

9 110

dimensional” o el impacto de cierta sociedad en la economia'’ son los

104 Decreto 1074 de 2015. Articulo 1.2.1.1.

105 Ley 222 de 1995. Articulo 83.

196 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed., [version 23.5 en linea],
en https://dle.rae.es/oficio#7i553QS, consulta del 14 de abril de 2023.

197 Mantilla Gémez, Carlos Gerardo, Ortiz Zabala, Juan Camilo, Franco Leguizamo, Camilo
Armando y Montes Pefaranda, Stephania, Pronunciamientos Administrativos V,
Superintendencia de Sociedades, Bogota, 2022, en
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/1229075/Pronunciamientos-
Administrativos-V.pdf/005f6206-d856-13d5-9a94-114d8ebd9f7f?t=1654292378180, consulta
del 14 de abril de 2023, pp. 5-7; resoluciones 301-006688 del 18 de noviembre de 2020 y 301-
000051 del 12 de enero de 2021.

108 Ley 222 de 1995. Articulo 84.

199 Decreto 1074 de 2015. Articulo 2.2.2.1.1.1. (Causales de vigilancia por activos o ingresos).
110 “Tanto la regulacion, como las facultades de inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia de Sociedades tienen como propdsito proteger los multiples intereses que
subsisten dentro de una sociedad comercial. Asi, por un lado, se encuentran los intereses
patrimoniales de la sociedad, los cuales deben ser protegidos de los abusos o actividades
irregulares de los administradores o los 6rganos sociales. Por otro lado, existen también los
intereses de los socios, los cuales pueden ser divergentes entre ellos mismos, o diferir con los de
la propia sociedad. Igualmente, aparecen los intereses de los terceros que tienen relaciones con
la persona juridica, tal como ocurre, por ejemplo, con los acreedores. Adicionalmente, la funcion
de supervision de la Superintendencia de Sociedades encuentra justificacion en el interés general
de la economia nacional, debido al impacto que tienen sobre ellas las sociedades comerciales.
Finalmente, las facultades de supervisién de la Superintendencia de Sociedades tienen como
objetivo lograr una cumplida ejecucion de las normas que gobiernan la formacion,
funcionamiento y objeto social de las sociedades mercantiles, no supervisadas por otras
superintendencias. Ahora bien, las competencias de la Superintendencia de Sociedades en materia
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que determinan una mayor fiscalizacion por parte de la
Superintendencia de Sociedades, en atencién a su objetivo.

De otro lado, las investigaciones a solicitud de parte se reservan, por
disposicion de ley, a las solicitudes que realicen “uno o mas asociados
representantes de no menos del diez por ciento del capital social o
alguno de sus administradores, siempre que se trate de sociedades,
empresas unipersonales o sucursales de sociedad extranjeras que a 31
de diciembre del ano mnmediatamente anterior registren activos iguales
o superiores a cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes o Ingresos iguales o superiores a tres mil (3.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes”". Esto es, sociedades obligadas a
tener revisor fiscal™ y que se relacionen con un criterio racional en el
gjercicio de la fiscalizacion a cargo de la Superintendencia de
Sociedades, asi como con los recursos que se destinan para tales fines,
bajo el princpio de economia que rige las actuaciones y
procedimientos administrativos'"”.

En concordancia, segin el legislador, quienes no acrediten estos
requisitos  “podran  hacer wuso de la concilacion ante la
Superintendencia de Sociedades para resolver los conflictos surgidos
entre los asociados o entre estos y la sociedad”, sin perjuicio de “acudir
en via judicial™".

de inspeccion, control y vigilancia se encuentran establecidas en la Ley 222 de 1995”. Ver:
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision de 29 de octubre de 2019.
Radicacion 11001-03-06-000-2019-00092-00(C). [CP. Alvaro Namén Vargas].

" Ley 222 de 1995. Articulo 87, modificado por el articulo 152 del Decreto Ley 19 de 2012.
112 Ley 43 de 1990. Por la cual se adiciona la Ley 145 de 1960, reglamentaria de la profesion de
Contador Publico y se dictan otras disposiciones. Diciembre 13 de 1990. DO. N.° 39602,
paragrafo 2 del articulo 13.

113 Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Enero 18 de 2011. DO. N.° 47956, numeral 12 del articulo 3.

114 Ley 222 de 1995. Paragrafo 2 del articulo 87, modificado por el articulo 152 del Decreto Ley
19 de 2012.
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Todo lo anterior ilustra la distincion entre las 1nvestigaciones
administrativas de oficio y las de solicitud de parte que, naturalmente,
se diferencian por quién las promueve y por los requisitos que por ley
se exigen a las segundas. En las de solicitud de parte, que no retinan
requisitos, la legislacion favorece y remite a la conciliacion y la via
judicial, que considera mas adecuadas para garantizar los derechos y
las obligaciones que surgen del contrato de sociedad, celebrado y
gjecutado por las partes, segun lo visto en el acipite precedente.
Concordantemente, en linea con los temas que son judiciales y no
administrativos, el escenario de las impugnaciones es de competencia
de las autornidades jurisdiccionales, en atencion a lo dispuesto en el
Codigo General del Proceso'™ y a las consideraciones que en su
momento expuso la Corte Constitucional con relacion al texto, para
entonces vigente, del articulo 194 del Codigo de Comercio', y que
hoy se reproducen en los articulos correspondientes del Codigo
General del Proceso'”.

115 Ley 1564 de 2012. Numeral 8 del articulo 20.

116 «I_as decisiones adoptadas en el contexto de una asamblea de socios o de una junta directiva
han de cumplir con un conjunto de requisitos legales a fin de producir plenos efectos juridicos.
No observar tales exigencias, puede traer consigo la ineficacia, la nulidad relativa o absoluta y la
no oponibilidad de las actuaciones. De ahi que la cautela legal contenida en el articulo 194
demandado segtin la cual las acciones de impugnacion consignadas en las normas citadas habran
de ser ventiladas ante las autoridades judiciales estatales, asi se haya pactado previamente
clausula compromisoria, adquiere un sentido especifico cual es evitar que las partes de un
contrato sometan a transaccion aquellos asuntos ligados con la presencia de defectos que
cuestionan la validez o la legitimidad de las actuaciones por ellas suscritas. Esta prevision legal
se encamina a proteger objetivos tales como la garantia de igual acceso a la administracion de
justicia de los ciudadanos y las ciudadanas quienes tienen el derecho de controvertir la validez y
legitimidad de decisiones societarias”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena. (Abril 23 de 2008).
Sentencia C-378. Expediente D-6932. [MP. Humberto Antonio Sierra Porto].

7 Numeral 8 del articulo 20 y numeral 5, literal ¢ del articulo 24.
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3. El procedimiento administrativo sancionatorio

La Ley 222 de 1995 no regula un procedimiento administrativo
sancionatorio especial para adelantar mvestigaciones administrativas
contra los admimistradores societarios. Esta ley si  prevé
procedimientos para la adopcion de las medidas administrativas
contempladas en los numerales 1 y 2 del articulo 87 (modificado por
el articulo 152 del Decreto Ley 19 de 2012). Estas consisten en: 1) la
convocatoria de la asamblea o junta de socios cuando no se hayan
reunido en las oportunidades previstas en los estatutos o en la ley y; 11)
en la orden para que se reformen las clausulas o estipulaciones de los
estatutos sociales que violen normas legales. Las dos coinciden en
concluir bien con una orden o bien con un archivo, lo que
corresponda, y no con la imposicion de una multa que, a diferencia de
estas, es el resultado eventual de un procedimiento administrativo
sancionatorio'”.

De otro lado, la Ley 222 de 1995 si contempla las consecuencias de
mcumplir las ordenes 1mpartidas por la Superintendencia de
Sociedades, la ley o los estatutos en materia societaria y contable';
como también lo que la misma ley denomina “prescripcion” de las
acciones administrativas, que son las derivadas del incumplimiento de
lo previsto en el Libro II del Codigo de Comercio y en ese mismo

120

cuerpo normativo' .

Lo expuesto conduce a la aplicaciéon del procedimiento administrativo
sancionatorio contemplado en el articulo 47 y siguientes de la Ley 1437
de 2011, y excluye, por sustraccion de materia, los paragrafos 1y 2 del

118 Corte Constitucional. Sentencia C-818.

120 Ley 222 de 1995. Articulo 235.
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articulo 47, el articulo 47 A, el paragrafo del articulo 49, el articulo 49
A" y el articulo 52" de la misma ley.

Ahora bien, el procedimiento a seguir tiene las siguientes etapas:

1) Averiguaciones preliminares. Estas averiguaciones pueden
miciar con la solicitud de informacion que realice la Superintendencia
de Sociedades, en virtud de la atribucion de mspeccién y que consiste
en “solicitar, confirmar y analizar de manera ocasional, y en la forma,
detalle y térmios que ella determine, la informaciéon que requiera
sobre la situacion juridica, contable, econémica y administrativa de
cualquier sociedad comercial no vigilada por la Superintendencia

99123

Bancaria o sobre operaciones especificas de la misma

Asi mismo, dentro de las averiguaciones preliminares se mcluyen las

visitas, calificadas como de mspeccion, que no requieren previo aviso

121 Referentes al procedimiento administrativo sancionatorio fiscal.

122 Que regula la caducidad de la facultad sancionatoria y cuyo tenor inicia por sefialar que aplica
“Salvo lo dispuesto en leyes especiales”. Por este motivo se sigue lo previsto en el articulo 235
de la Ley 222 de 1995.

Cfi. Consejo de Estado. Sala de lo contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del
22 de abril de 2010. Radicado 25000-23-24-000-2002-01082-01. [CP: Maria Claudia Rojas
Lasso].

Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del
8 de marzo de 2018. Radicacion 25000-23-24-000-2007-00249-01. [CP. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez].

Cfr. “[L]a Sala entrara a analizar: (i) Si operd el fenémeno de la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de Sociedades; [...] En el presente caso, la normatividad
que resulta aplicable es el articulo 235 de la Ley 222 de 1995 y no el articulo 38 del Codigo
Contencioso Administrativo, por ser esta una norma especial y preferente sobre la disposicion de
caracter general, pues el articulo 38 del Cdédigo Contencioso Administrativo sélo opera [...]
salvo disposicion especial en contrario’”. Ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 18 de febrero de 2021. Radicacion 25000-23-24-
000-2002-00687-01 y 25000-23-24-000-2002-00688-01 (acumulados 25000-23-24-000-2002-
00693-01 y 25000-23-24-000-2002-00699-01). [CP: Roberto Augusto Serrato Valdés].

123 Ley 222 de 1995. Articulo 83.
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y que buscan verificar el cumplhmiento de las disposiciones cuya
fiscalizacion compete a la Superintendencia de Sociedades™.

Concordantemente, “[Cluando como resultado de averiguaciones
preliminares, la autoridad establezca que existen méritos para
adelantar un procedimiento sancionatorio, asi lo comunicara al

9125 126

b

mteresado”™. Lo anterior, entendido en su sentido natural y obvio
esto es, cuando como resultado del andlisis de la nformacion
recaudada se adwvierta, de forma prelimmar, wregularidades o
violaciones a la ley o a los estatutos.

Naturalmente, este acto se comunica como lo indica la norma. No se
notifica, porque apenas se trata de una actuacion preliminar que no
pone fin a una actuacion'™ ni sobre la que se exija ese ultimo medio de

124 “Ias visitas de inspeccion no son diligencias o actuaciones cuya préactica requiera autorizaciéon
judicial previa o control de legalidad posterior, por lo cual, no vulnera el derecho al debido
proceso que las visitas de inspeccion sean realizadas sin previa notificacion a los investigados
[...] la practica de visitas de inspeccidn sin previo aviso persigue una finalidad legitima, en el
sentido de permitir recaudar las pruebas necesarias para definir si las entidades investigadas estan
dando cumplimiento a sus obligaciones legales. Dicha finalidad se veria obstaculizada si no se
garantizara el ‘factor sorpresa’ pues el aviso permitiria que el sujeto investigado ocultara
informacion relevante”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena. (Abril 10 de 2019). Sentencia C-
165. Expediente D-12536. [MP. Alejandro Linares Cantillo].

125 Ley 1437 de 2011. Articulo 47.

126 Codigo Civil Colombiano. Ley 57 de 1887. Abril 15 de 1887, articulo 28.

127 Ley 1437 de 2011. Articulo 67.
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publicidad™, y frente a la cual la ley no impone ademas un contenido
especifico, como si lo hace en materia de cargos'™.

Sumado a lo anterior, el acto es eminentemente de tramite y contra el

130

cual no proceden recursos

1) Cargos. Esta etapa inicia, conforme a la ley, cuando concluyen

% 131

las averiguaciones preliminares y solo “s1 fuere del caso” "™, es decrr,
cuando la autoridad tenga evidencias de presuntas vulneraciones a la
ley. De ahi que se exyja que se sefialen “con precision y claridad, los
hechos que lo orgman [el o los cargos|, las personas naturales o
juridicas objeto de la mvestigacion, las disposiciones presuntamente
vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes”. La ley
también dispone que “[E]ste acto administrativo debera ser notificado
personalmente a los mvestigados”, v que, contra dicha decisiéon “no

99132

procede recurso .

En armonia, se dispone que “[L]os mvestigados podran, dentro de los
quince (15) dias siguientes a la notificacion de la formulacion de cargos,

128 En un caso andlogo, esto es, la comunicacion a terceros prevista en el articulo 37 de la Ley
1437 de 2011, la Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-341 del 4 de junio de 2014,
magistrado ponente Mauricio Gonzalez Cuervo, expediente D-9945, sostuvo que “lo importante
es que el tercero afectado por la decision conozca de la existencia de la medida administrativa —
realizando el principio de la funcién publica de la publicidad [...]. Como se observa, el acto de
comunicacion previsto por el Legislador en la disposicion subexamine, se enmarca en las etapas
preliminares de la actuacion administrativa, en las cuales se pone en conocimiento la existencia
de la actuacion - previa la expedicion del acto administrativo -, sin que con ello se esté creando,
modificando o extinguiendo una situacion juridica particular y la cual tiene por objeto que los
terceros que puedan resultar afectados con la decision que posteriormente en ellas se adopte,
conozcan de su existencia y puedan ejercer el derecho a la defensa y contradiccion”.

129 Ley 1437 de 2011. Articulo 47.

130 Ley 1437 de 2011. Articulo 75.

131 Ley 1437 de 2011. Articulo 47.

132 Ley 1437 de 2011. Articulo 47.

111



112

Administradores Societarios

presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas que pretendan
hacer valer”.

m1) Pruebas. Es la etapa en la que se decide sobre el material
probatorio solicitado o aportado por el investigado, y sobre el cual el
articulo 47 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “[S]erdan rechazadas
de manera motivada, las inconducentes, las impertinentes y las
superfluas y no se atenderan las practicadas ilegalmente”.

A su vez, el articulo 40 de la misma ley, que regula lo atinente a las
pruebas en general durante la actuaciéon administrativa, determina que
“ISleran admusibles todos los medios de prueba senalados en el
Codigo de Procedimiento Civil” [hoy Codigo General del Procesol, y
que “[D]urante la actuacion administrativa y hasta antes de que se
profiera la decision de fondo se podrian aportar, pedir y practicar
pruebas de oficio o a peticién del interesado sin requisitos especiales”.
Establece, ademas, que “[E]l interesado contard con la oportunidad de
controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la actuacion,
antes de que se dicte una decision de fondo”, lo cual, en el caso del
procedimiento administrativo sancionatorio, se debe entender dentro
de las etapas previstas en los articulos 47 y siguientes de la citada ley.

Asi msmo, la norma establece que “[Clontra el acto que decida la
solicitud de pruebas no proceden recursos”. Ante esto se pronuncio la
Corte Constitucional a través de la Sentencia C-034 de 2014. En ella
declaré exequible lo anterior y preciso, ademas de las diferencias entre
las garantias del debido proceso en sede judicial y administrativa™, que

133 “Si bien una de las caracteristicas més destacadas del orden constitucional adoptado en 1991
es la extension de las garantias del debido proceso a toda actuacion administrativa, también ha
sefialado la Corte que su extension y aplicacion no es idéntica a la que se efectiia en el ambito
judicial. Como se indic6 en los fundamentos normativos de esta providencia, ello obedece a dos
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“IL]a restriccion del derecho de defensa y contradiccion que comporta
la norma cuestionada no es muy intensa pues, aunque no contempla
el ejercicio de recursos en un momento procesal especifico, no
constituye una clausura definitiva de la posibilidad de solicitar, aportar
y controvertir las pruebas. Para comprender esta afirmacién, debe
repararse en el contenido de los articulos 77 y 79 del CPACA, en los
cuales expresamente se plantea la opcion de solicitar pruebas al
momento de ejercer los recursos de reposicion y apelacion”.

Lo que es congruente con la improcedencia de recursos contra los
actos de tramite, prevista en el articulo 75 de la referida ley.

Ahora bien, sobre el periodo probatorio, el articulo 48 de la Ley 1437
de 2011 dispone que “[Cluando deban practicarse pruebas se sefalara
un término no mayor a treinta (30) dias. Cuando sean tres (3) o mas
mvestigados o se deban practicar en el exterior el término probatorio
podra ser hasta de sesenta (60) dias”.

razones: La primera es que, el debido proceso judicial se encuentra ligado a la materializacion de
los derechos, la proteccion de la Constitucion o de la ley; en tanto que la actuacion administrativa
atafie al adecuado ejercicio de funciones publicas de diversa naturaleza para la satisfaccion de los
intereses de toda la comunidad. Por ello, también ha puntualizado la Corte, la segunda debe
cefiirse a la vez a los articulos 29 y 209, Superiores. Ademas, los procesos judiciales deben otorgar
una respuesta definitiva a los conflictos sociales, en tanto que las actuaciones administrativas son
susceptibles de control ante la jurisdiccion. Por ello, aunque el debido proceso se aplica en toda
actuacioén administrativa o judicial, en el primer escenario ocurre bajo estandares mas flexibles
para asegurar la eficiencia, eficacia, celeridad y economia por parte de la Administracion. Asi las
cosas, si de una parte la disposicion acusada restringe los derechos de defensa y contradiccion en
materia probatoria, en una etapa especifica de la actuacion administrativa; desde la otra orilla del
conflicto, el principio democratico, la potestad de configuracion legislativa y los principios de la
funcion publica, sugieren la validez de la regulacion demandada. Este tipo de conflictos, de
conformidad con la jurisprudencia constitucional deben resolverse mediante el analisis de
razonabilidad y proporcionalidad de la medida”. Ver: Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia
C-034 del 29 de enero de 2014. Expediente D-9566. [MP. Maria Victoria Calle Correa].
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) Traslado para alegatos. Vencido el periodo probatorio, el
articulo 48 de la Ley 1437 de 2011 dispone que se dara traslado al
mvestigado por 10 dias para que “presente los alegatos respectivos”.

v) Decision y recursos. Agotada la etapa anterior, conforme al
articulo 49 de la Ley 1437 de 2011, “[E]l funcionario competente
proferira el acto administrativo defimitivo dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la presentacion de los alegatos”. LLa misma norma establece
los parametros de la decision de fondo que, segin lo previsto en su
articulo 67, se le debera notificar al investigado personalmente.

En cuanto a los recursos, se aplicara lo dispuesto en los articulos 74 a
82 de la Ley 1437 de 2011. Sobre estos, es oportuno destacar que su
efecto es suspensivo segin al articulo 79 de la misma ley.

4. Principales deberes a cargo de los administradores

En este punto se deben recordar los principales deberes de los
administradores, que, en la practica, suelen ser objeto de verificacion
por parte de la Superintendencia de Sociedades, segin los supuestos
de hecho de cada caso, entre ellos, y sin hmitacion a estos, los
sigulentes:

1) Rendir cuentas al final del ejercicio en la oportunidad prevista
en la ley o en los estatutos, conforme a los articulos 45 al 47 de la Ley
222 de 1995, en concordancia con las disposiciones pertinentes en
materia de los estados financieros, mdividuales y consolidados, los
informes del representante legal y la junta directiva, el mforme del
revisor fiscal, el proyecto de distribucion de utilidades, etcétera.
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1) Permitir el ejercicio del derecho de mnspeccion de acuerdo
con los articulos 23 (numeral 6) y 48 de la Ley 222 de 1995, asi como
las disposiciones aplicables segiin cada tipo societario.

1) Convocar oportunamente las reuniones de asamblea o junta
de socios conforme a los articulos 181, 182 y 422 del Codigo de
Comercio y 20 de la Ley 1258 de 2008, segtn el caso.

1v) Abstenerse de participar en actos de competencia o en
conflicto de mtereses segun lo previsto en el numeral 7 del articulo 23

de la Ley 222 de 1995 en concordancia con el articulo 2.2.2.3.2. del
Decreto 1074 de 2015.

v) Llevar contabilidad y conservar con arreglo a la ley, la
correspondencia y los documentos relacionados con los negocios de
sus representadas, de conformidad con los articulos 19 (numerales 3y
4) y 48 a 60 del Codigo de Comercio, la Ley 1314 de 2009, el Decreto

2420 de 2015 y demas disposiciones concordantes.

vi) Llevar en debida forma los libros de actas y de registro de
acclonistas o socios de sus representadas segun lo dispuesto en el
articulo 195 del Codigo de Comercio, el articulo 175 del Decreto Ley
19 de 2012 y los articulos 13 y 14 del Anexo 6 del Decreto 2420 de
2015.

vi) Convocar al maximo organo social en caso de cesacion de
pagos de conformidad con lo previsto en el articulo 224 del Codigo de
Comercio, en concordancia con el articulo 9 de la Ley 1116 de 2006.

1)
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vi)) Convocar al maximo o6rgano social cuando se pueda
verificar razonablemente el acaecimiento de la causal de disolucion por
no cumplimiento de la hipétesis de negocio en marcha, segin lo
dispuesto en el mciso 2 del articulo 4 de la Ley 2069 de 2020, en
concordancia con el Anexo 5 del Decreto 2420 de 2015.

1x) En las sociedades reguladas por el Codigo de Comercio
abstenerse de incurrir en las prohibiciones previstas en sus articulos
185, 202 y 404. Esto no aplica a las sociedades por acciones
simplificadas, a menos que en los estatutos se disponga lo contrario.

x) Abstenerse de adelantar actuaciones en extralimitacion del
objeto social o de las atribuciones contempladas en los estatutos
sociales conforme a los articulos 99 y 196 del Codigo de Comercio.

5. Casuistica

5.1. La convocatoria a la reunién ordinaria y su relacién con
la rendicion de cuentas y el derecho de inspecciéon

En el caso de Alphacredit Latam S.A.S. (hoy en liquidacion)™, tras
solicitudes de informacion de oficio y la practica de una visita™, que
evidenciaron la ausencia de convocatorias, actas de reuniones
ordinarias y de estados financieros, se miciaron mvestigaciones contra
varios administradores por violaciones a la ley y los estatutos
consistentes en: 1) no convocar a reuniones ordinarias, 1) no rendir

134 Superintendencia de Sociedades. Direccién de Supervision Empresarial. (Octubre 7 de 2022).

Resolucion 301-016039.

135 Actuaciones iniciadas de oficio en el marco de las atribuciones de inspeccion, vigilancia y
control sobre la sociedad referida, asi como sobre ACSA Atento S.A.S., AXS Colombia S.A.S.,
Alpha Capital S.A.S. y Vive Créditos Kusida S.A.S.
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cuentas al final del ejercicio y 11) no permitir el ejercicio del derecho
de mspeccion.

Esto, porque los administradores no convocaron a la reuniéon ordinaria
de 2021 m de 2022 que, conforme al articulo 422 del Codigo de
Comercio, debian realizarse “por lo menos una vez al ano, en las
fechas senaladas en los estatutos y, en silencio de éstos, dentro de los
tres meses siguientes al vencimiento de cada ejercicio”.

Producto de la falta de convocatoria tampoco rindieron cuentas, esto
es, no presentaron a la asamblea general de accionistas para su

136

aprobacion o 1mprobacion™ los estados financieros de fin de

gjercicio”, la certificacion de los mismos'™, el dictamen del revisor

139

fiscal™ y, en general, los documentos que deben someterse a

aprobacién del maximo 6rgano social en reuniones ordinarias.

Como consecuencia de la falta de convocatoria y la ausencia de los
documentos que son objeto del derecho de mspeccion, se concluyo
que los administradores no habian puesto a disposicion de los
acclonistas, en las oficinas de la administracion, los documentos que
exige la ley para garantizar el derecho de inspeccion'™.

Los administradores intentaron excusar el imcumplimiento de sus
deberes en la existencia de un grupo empresarial cuyas compaiias en
el exterior detectaron inconsistencias en su informacion financiera, lo

que generd reprocesos en todas las sociedades del grupo, asi como el

136 Ley 222 de 1995. Articulos 45 al 47.

137 Ley 222 de 1995. Articulo 34.

138 Ley 222 de 1995. Articulo 37.

139 Ley 222 de 1995. Articulo 38.

140 Codigo de Comercio. Articulo 447; Ley 222 de 1995. Articulo 48.
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tramite de admision de algunas de ellas 1 Codigo de Bancarrota de los
Estados Unidos de América (Capitulo 11). También afirmaron que
como la sociedad tenia un acclonista unico, este, de forma
permanente, habia estado informado de la situacion de la sociedad y
que, en cualquier caso, en 2022 se convoco una reunion en la que se

examino lo pertinente.

Estos argumentos se desestimaron porque los administradores no
acreditaron con las respectivas pruebas haber actuado con la diligencia
de un buen hombre de negocios (velar por el estricto cumplimiento de
las disposiciones legales y estatutarias) ni pusieron a disposicion del
accionista la informacion que es objeto de la reunién ordinaria en las
oportunidades previstas en la ley y los estatutos.

Se precisod, ademads, que una vez constituida, la sociedad forma una
persona juridica distinta de sus socios individualmente considerados.
Por este motivo las situaciones acaecidas a otras sociedades del grupo
en el exterior no justificaban las violaciones a la ley n1 a los estatutos en
la sociedad representada por los mvestigados. También se puso de
presente, que los mismos administradores reconocieron que la
informacion de la sociedad en Colombia no presentaba inconsistencias

ni era parte del proceso de insolvencia que se tramitaba en el exterior.

Sobre las consideraciones del accionista tnico y de la reunion
extraordinaria en la que se sometid a aprobacion la informacion
pertinente, con base en lo cual los administradores manifestaron que
no se causd perjuicio alguno, se puso de presente la finalidad del
derecho administrativo sancionatorio', es decir, el cumplimiento de
las disposiciones legales, asi como la falta de diligencia en el

41 Consejo de Estado. Sentencia de 22 de octubre de 2012.
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cumplimiento de los deberes a su cargo. A esto se deberia sumar, al
margen de lo decidido en el caso expuesto y sus particularidades, que
en tratindose del orden pubico economico, que se examina en sede
administrativa, el objetivo de la ley no es que los accionistas absuelvan
a los administradores de su negligencia mi que la sociedad responda
por sus faltas (vistos el inciso final del articulo 200" y el articulo 201"
del Codigo de Comercio, y el inciso final del articulo 45™ de la Ley

222 de 199)).

En coherencia, es oportuno destacar que la reunion ordinaria tiene,
entre otros propositos, considerar los estados financieros de fin de
gjerciclo, que en el mes siguiente de haber sido aprobados deben
depositarse ante la cimara de comercio del domicilio social o ante la
autoridad que ejerza inspeccion, vigilancia y control y que asi lo exyja'™.
También es pertinente recordar que segun la ley, la finalidad de los
estados financieros es brindar “informacion financiera comprensible,
transparente y comparable, pertinente y confiable, atil para la toma de
decisiones econémicas por parte del Estado, los propietarios,
funcionarios y empleados de las empresas, los mversionistas actuales o
potenciales y otras partes interesadas, para mejorar la productividad, la
competitividad y el desarrollo armoénico de la actividad empresarial de

99146

las personas naturales y juridicas, nacionales o extranjeras”". En otras

palabras, se trata de un asunto de orden publico econémico.

142 Modificado por el articulo 24 de la Ley 222 de 1995: “Se tendran por no escritas las clausulas
del contrato social que tiendan a absolver a los administradores de las responsabilidades ante
dichas o a limitarlas al importe de las cauciones que hayan prestado para ejercer sus cargos”.

143 “Las sanciones impuestas a los administradores por delitos, contravenciones u otras
infracciones en que incurran no les daran accion alguna contra la sociedad”.

144 “La aprobacién de las cuentas no exonerard de responsabilidad a los administradores,
representantes legales, contadores ptiblicos, empleados, asesores o revisores fiscales”.

145 Ley 222 de 1995. Articulo 41.

146 Ley 1314 de 2009. Por la cual se regulan los principios y normas de contabilidad e informacién
financiera y de aseguramiento de informacion aceptados en Colombia, se sefialan las autoridades

119
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5.2.  El deber de abstenerse de participar en actos en conflicto de
intereses o de competencia'’

5.2.1. El deber de abstenerse de participar en actos en conflicto de
intereses

En el caso de Lacteos San José del Fragua S.A.S. (hoy en
liquidacion)'™, por una solicitud de adopcion de una medida
administrativa de 1nvestigacion'” formulada por un acclonista
minoritario se miciaron averiguaciones preliminares que condujeron a
la formulacién de cargos contra quien en la época en que ocurrieron
los hechos fungia como representante legal de la sociedad. Uno de los
cargos fue la infracci6n al deber de abstenerse de participar en actos
en los que habia conflicto de mtereses hasta no tener la debida
autorizacion del maximo organo social, especificamente, por la
celebracion de operaciones de adquisicion de materias primas a una
compania controlada por la accionista controlante de la sociedad.

competentes, el procedimiento para su expedicion y se determinan las entidades responsables de
vigilar su cumplimiento. Julio 13 de 2009. DO. N.° 47409, articulo 1.

147 “Eg de sefalar que, la intervencion en sede administrativa no comprende la competencia para
declarar nulidades, medidas cautelares, restituciones ni indemnizaciones producto de la
responsabilidad de los administradores, asuntos que conoceran y decidiran las arbitros designados
para ello, los jueces, o bien esta Entidad en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, en este
ultimo caso, de acuerdo al articulo 24, numeral 50, literal b) del Cédigo General del Proceso,
mediante proceso verbal y previa demanda, segiin lo dispuesto en el referido Codigo”. Ver:
Superintendencia de Sociedades. Circular Externa 100-000008, p. 50.

148 Superintendencia de Sociedades. Direccion de Supervision Empresarial. (Mayo 11 de 2022).
Resolucion 301-009654. En
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/1229075/LIBRO-DE-
PRONUNCIAMIENTOS-ADMINISTRATIVOS-06.pdf, consulta del 14 de abril de 2023.

149 Ley 222 de 1995. Numeral 3 del articulo 87, modificado por el articulo 152 del Decreto Ley
19 de 2012.
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Se analizo y evidencio que la accionista controlante de la sociedad, por
su participacion en el capital y por lo dispuesto en los estatutos, que no
exigian mayorias calificadas, tenia la capacidad suficiente para designar
y remover al administrador. Ademas, que a la luz de la normatividad,
la doctrina y la jurisprudencia vigentes en materia de conflicto de
mtereses debia cumplir lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 23 de
la Ley 222 de 1995, en concordancia con el articulo 2 del Decreto
1925 de 2009 (compilado en el articulo 2.2.2.3.2. del Decreto 1074 de
2015): abstenerse de participar, por intermedio de terceros, en el acto
que representaba un conflicto de mntereses, ordenar la convocatoria de
la asamblea general de accionistas, suministrar toda la informacion
relevante y excluirse el voto del administrador s1 fuere accionista o

SOCIO.

Igualmente, se analizé y se acredité que la compania que proveyo la
materia prima también era subordinada de la controlante de la
sociedad. Debido a esto, se trajo a colacion la jurisprudencia de la
Delegatura de Procedimientos Mercantiles en materia de expropiacion
de accionistas minoritarios en linea con el analisis hecho con relacion

150

al conflicto de intereses™.

El mvestigado, por su parte, afirmé que durante la época de las
operaciones que constituian conflicto de tereses el accionista
minoritario no tenia clara su condicion de accionista de la sociedad.
Por este motivo decidié no asistir a las reuniones de asamblea, por lo
que no se surtio el procedimiento de autorizacion que exige la ley. No
obstante, manifesto que luego de su celebracion le informo al

150 Quperintendencia de Sociedades. Delegatura de Procedimientos Mercantiles. Sentencias 800-
142 del 9 de noviembre de 2015 y 800-94 del 3 de octubre de 2017.
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minoritario sobre las operaciones para la adquisicion de materias

primas.

En ese orden, como el administrador no acredité el cumplimiento de
sus deberes a la luz de las circunstancias descritas frente a un conflicto
de intereses, no prosperaron sus argumentos y se lo sanciono.

5.2.2. El deber de abstenerse de participar en actos de competencia

En el caso de Compania de Almacenamiento y Logistica S.A."", debido
a la solicitud de adopcion de una medida administrativa de
investigacion'” hecha por unos acclonistas minoritarios se Iniciaron
averiguaciones preliminares que condujeron a la formulacion de
cargos contra el entonces representante legal de la sociedad. La causa,
entre otros hechos, fue la infraccaén al deber de abstenerse de
participar en actos en los que habia conflicto de intereses y que,
ademas, constituian competencia con la sociedad, especificamente,
porque el investigado constituyd una compania que prestaba servicios
similares a los de su representada. El representante legal, ademas,
designo a su hermano como administrador, para lo cual celebré un
contrato. Todo esto sin dar previo cumplimiento a los deberes a su
cargo previstos en el numeral 7 del articulo 23 de Ley 222 de 1995, en
concordancia con el articulo 2 del Decreto 1925 de 2009 (compilado

en el articulo 2.2.2.3.2. del Decreto 1074 de 2015).

El administrador mmvestigado manifesté que la asamblea de accionistas
sabia de la existencia del contrato con la compaiiia de su propiedad y

151 Superintendencia de Sociedades. Direccion de Supervision de Sociedades. (Noviembre 12 de
2019). Resolucion 301-006069.

152 Ley 222 de 1995. Numeral 3 del articulo 87, modificado por el articulo 152 del Decreto Ley
19 de 2012.
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que acepto continuarlo al encontrar que beneficiaba a su representada.
Igualmente, afirmé que cualquier nulidad derivada del conflicto de
intereses habia sido saneada con las mayorias correspondientes.
Sumado a esto, el investigado adujo en su defensa la regla de
discrecionalidad reconocida jurisprudencialmente para esa época por
la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia

de Sociedades.

Tras el andalisis pertinente se concluydo que si bien mediaba una
decision de la asamblea general de accionistas, atinente al beneficio o
no de los respectivos actos y las medidas que se estimaron pertinentes
de cara a la ejecucion del contrato y la similitud de objetos sociales
entre la compania de propiedad del admimistrador y la sociedad,
también se habia acreditado que el administrador no habia cumphdo
los deberes de abstenerse de participar en los mencionados actos y de
convocar a la asamblea, en atencion a que ello habia ocurrido a
mstancia de los accionistas quejosos.

Se abordé alli mismo, la regla de la discrecionalidad™ y, con base ella,
se concluyd que su aplicacion en ningun caso mmplica que las

153 A partir de la Sentencia 800-52 del 1 de septiembre de 2014 de la Delegatura de
Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, “las normas que rigen las
actuaciones de los administradores buscan promover un delicado equilibrio entre la autonomia
con la que deben contar tales sujetos para conducir los negocios sociales y la responsabilidad que
debe atribuirseles por el cumplimiento inadecuado de esa gestion. Este equilibrio parte de la
denominada regla de la discrecionalidad (‘business judgment rule’), por cuyo efecto los jueces
suelen abstenerse de auscultar las decisiones que hayan adoptado los administradores en el
ejercicio objetivo de su juicio de negocios. [...] Aunque la regla de la discrecionalidad busca que
estos funcionarios cuenten con suficiente espacio para conducir los negocios sociales, los
administradores no pueden anteponer sus intereses a los de la compaiiia o sus accionistas. Por
ello, como lo ha sostenido esta entidad, hay numerosas razones que podrian justificar un cercano
escrutinio judicial de la gestion de los administradores. Se trata de hipotesis en las que el juicio
objetivo de estos funcionarios se encuentra comprometido por alguna circunstancia, como ocurre
cuando un administrador esta incurso en un conflicto de interés. Como lo explico este Despacho
en el caso de Loyalty Marketing Services Colombia S.A.S., en nuestra legislacion se ha
reconocido el efecto nocivo que pueden tener los conflictos de interés sobre la gestion de los
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actuaciones de los administradores estan exentas de cumplir los
procedimientos contemplados en la ley en materia de conflicto de
intereses.

De cara a los actos de competencia se puso de presente la similitud
entre los objetos sociales de la compania de propledad del
administrador y su representada, asi como la decision de la asamblea
general de accionistas de ordenarle al administrador modificar el
objeto social de su compania para cesar cualquier posible
competencia. Sin embargo, para esa época eso no se habia cumplido,
previa verificacion con la informaciéon del registro mercantl
correspondiente.  Como  consecuencia, el adminstrador fue
sancionado.

A lo anterior hay que agregar, en materia de competencia, que la
doctrina de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia de
Sociedades afirma que el deber contenido en el numeral 7 del articulo
23 de la Ley 222 de 1995 “prohibe a los administradores que
participen en actividades que impliquen competencia con la sociedad,
sin calificar la forma como se desarrolla esa competencia; es decir, sin
precisar s1 la actividad 1mplica una practica restriciva de la
competencia o competencia desleal. Para estos efectos lo que
trasciende es el hecho de participar en actividades que impliquen

2”154

competencia y nada mas”"". Naturalmente, esta prohibicion no es
absoluta, o, en palabras de la doctrina, “no impide definitivamente la

realizacion de tales actos, sino que somete su celebracion a un riguroso

administradores. Las reglas consagradas en la Ley 222 de 1995 y el Decreto 1925 de 2009 les
imponen a estos sujetos la necesidad de obtener la autorizacion del maximo 6rgano social para
participar en operaciones viciadas por esta clase de conflictos”.

154 Superintendencia de Sociedades. Circular Externa 100-000008, p. 46.



Administradores Societarios 5
12

procedimiento mediante el cual se pretende, en lo esencial proteger

29155

los intereses de la sociedad, sus asociados y terceros mteresados”"”.

5.3. La contabilidad regular conforme a las prescripciones legales,
los estados financieros y los libros de actas

En el caso de Legatum Investment Group S.A.S.", la
Superintendencia de Sociedades adelanté una investigacion de oficio
por una toma de informacién realizada a comienzos de 2020 a la sede
principal de la sociedad y en la que se encontré que no contaba con
libros de contabilidad, estados financieros ni con libros de actas de
asamblea n1 de registro de accionistas.

En el curso del procedimiento administrativo sancionatorio, el
administrador investigado no presentd descargos, pruebas, ni alegatos.
Por este motivo prosperaron los cargos en su contra. El primero, por
incumplir su deber de velar por el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales por no llevar la contabilidad de la sociedad en
debida forma, segin el numeral 2 del articulo 23 de la Ley 222 de
1995, en concordancia con los articulos 19 (numeral 3), 48, 50, 51, 53,
55, 59, 61 y 66 del Codigo de Comercio; los articulos 56 y 123 al 125
del Decreto 2649 de 1993 (vigentes para la época), v el Anexo 2 del
Decreto 2420 de 2015 (Grupo 2). El segundo, por incumplir su deber
de velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales,
porque la sociedad no llevaba libros de actas de asamblea ni de registro
de accionistas conforme al numeral 2 del articulo 23 de la Ley 222 de
1995, en concordancia con los articulos 195 y 431 del Codigo de

155 Reyes Villamizar, Francisco, SAS: La sociedad por acciones simplificada”, segunda edicion,
Editorial Legis, Bogota, 2012, pp. 139-140.

156 Superintendencia de Sociedades. Direccion de Supervision Empresarial. Resolucién 301-
000324 del 10 de febrero de 2021.
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Comercio y 130 y 131 del Decreto 2649 de 1993 (vigentes para la
época).

Como estaba en tiempo para hacerlo, el administrador nvestigado
mterpuso recursos alegando que se habia violado el non bis i idem
porque la sociedad fue objeto de una intervencion administrativa por
captaciéon no autorizada y por la indebida notificacion de los cargos,
hecho que fue superado por haber entregado los documentos de la
sociedad al agente interventor designado.

Frente a esto se preciso, en primer lugar, que la decision de multar al
administrador por mcumplir los deberes a cargo no guardaba
1dentidad con la intervencion administrativa de toma de posesion por
captacion ilegal, masiva y habitual de dineros del pablico sin la debida
autorizacion estatal'”’, considerando los hechos que motivaban cada
una, asi como las normas en que se bas6 cada decision. En segundo
lugar, se acredité que se surtio la notificacion de los cargos en debida
forma, por aviso, conforme al articulo 69 de la Ley 1437 de 2011. En
tercer lugar, se puso de presente que no se trataba de un hecho
superado el mcumplimiento que fue constatado cuando se realizo la
visita, en la que no se encontraron los documentos que motivaron los
cargos. Para el efecto, se puso de presente la jurisprudencia sobre la
finalidad del derecho administrativo sancionador™. Por todo esto el
administrador fue sancionado y su multa confirmada.

157 Superintendencia de Sociedades. Grupo de Admisiones. (Julio 21 de 2020). Auto 460-007070.
158 «4 Esta Corporacion ha sostenido de manera reiterada que el derecho sancionador del Estado
en ejercicio del ius puniendi, es una disciplina compleja que envuelve, como género, al menos
cuatro especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho
disciplinario y el derecho correccional. Salvo la primera de ellas, las demas especies del derecho
punitivo del Estado, corresponden al denominado derecho administrativo sancionador. [...] Y
sobre la finalidad de la potestad sancionadora de la administracion puntualizo la Corte: ‘En la
actualidad, es innegable que a través del derecho administrativo sancionador se pretende
garantizar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la imposicion de
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5.4. Oftros casos

En los altimos anos, la Superintendencia de Sociedades en su serie de
libros Pronunciamientos Admuinistrativos™ ha publicado diferentes
casos en materia de (1) deficiencias en los mecanismos de control y
gestion de riesgos, (11) falta de colaboraciéon con los revisores fiscales,
(1) la indebida preparacion y presentacion de los estados financieros
por no cumplimiento de la hipotesis de negocio en marcha, (iv) el
deber de vigilancia de los miembros de junta directiva, (v) el uso
indebido de informacion privilegiada por parte de un miembro de la
junta directiva, (v1) las violaciones en materia contable por medicion de
valor razonable de activos y (vi)) los préstamos a socios, entre otros,
que son relevantes en materia de deberes a cargo de los
administradores y de las investigaciones adelantadas en su contra.

En todos, y en los expuestos en este articulo, se hace énfasis en la
diligencia de un buen hombre de negocios, esto es, en las actuaciones
propias de quienes deben comportarse como profesionales, a saber,
los administradores, con conductas positivas y no omisivas y acciones
oportunas y cuidadosas, informadas, en el sentido de informarse e
mnformar, para tomar decisiones que correspondan a cada organo
social y para difundir la mformaciéon de la sociedad de manera
apropiada, dirigidas al cumplimiento de la ley.

una sancion que no solo repruebe sino que también prevenga la realizacion de todas aquellas
conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia, de un poder de sancion ejercido por las
autoridades administrativas que opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las
normas juridicas imponen a los administrados y ain a las mismas autoridades publicas’. Ver:
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 30 de octubre de 2013.
Radicacion 11001-03-06-000-2013-00392-00 (2159). [CP. Alvaro Namén Vargas].

159 Disponibles en https://www.supersociedades.gov.co/supervision-societaria
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Por ultimo, y no menos relevante, de cara al proposito de este articulo,
es pertinente recordar que la Superintendencia de Sociedades publica

160

anualmente su rendicién de cuentas™ para cumplir lo dispuesto en el
articulo 74 de la Ley 1474 de 2011. Desde los ulimos anos alli se
presentan las estadisicas del Grupo de Investigaciones
Administrativas, relativas a actuaciones concluidas sin multa, a multas
mmpuestas, a las principales infracciones, al valor total de las multas y a
los ttiempos que toman las investigaciones. Informacion sobre la
materia que puede ser relevante para el publico general.

160 Disponibles en https://www.supersociedades.gov.co/es/web/nuestra-entidad/informes-

anuales
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Conclusiones

En primer lugar, tenemos que, el mcumplimiento de los deberes a
cargo de los administradores puede ser objeto de una investigacion
administrativa y tener como consecuencia la imposicion de multas a
favor del Estado, a diferencia de la responsabilidad que puede
perseguirse en un proceso judicial, y en el que si proceden, segin el
caso, nulidades, medidas cautelares, restituciones e iIndemnizaciones a
favor de los legitimados.

En segundo lugar, las mvestigaciones administrativas, a solicitud de
parte, se sujetan a los requisitos de ley"', dado que el legislador procura
la solucion de controversias entre partes por las vias judiciales, en tanto
que, las actuaciones de oficio, sin instancia de parte, se realizan en
asuntos que afectan a la comunidad en general, al orden puablico
economico.

En tercer lugar, como no existe un procedimiento administrativo
sancionatorio especial por el incumplimiento de los deberes a cargo
de los administradores, el que aplica la Superintendencia de
Sociedades en los asuntos de su competencia es el contemplado en el
articulo 47 y siguientes de la Ley 1437 de 2011.

En cuarto lugar, la casuistica sobre las investigaciones administrativas
contra los administradores es diversa. Sin embargo, suelen ser
recurrentes, la no rendiciéon de cuentas en debida forma, asociada o
no, a la falta de convocatoria a reuniones ordinarias, y la posible
vulneracion o no al derecho de mmspeccion; el mcumphmiento del
deber de abstenerse de participar en actos en los que exista conflicto

161 Ley 222 de 1995. Articulo 87, modificado por el articulo 152 del Decreto Ley 19 de 2012.
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de mtereses y convocar al maximo érgano social para tomar la decision
correspondiente; el incumplimiento del deber de velar por el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales en materia contable, entre
otras.
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Superintendencia de Sociedades. Grupo de Admisiones. (Julio 21 de

2020). Auto 460-007070.
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LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD DE SOCIOS,
ADMINISTRADORES, REVISORES FISCALES Y
EMPLEADOS EN EL REGIMEN DE INSOLVENCIA
EMPRESARIAL
Nicolis Pdjaro Moreno'
Introduccién

La evolucion reciente del derecho concursal ha mostrado un mterés
cada vez mayor en la atenciéon oportuna de la crisis, incluso en
escenarios en donde esta no ha llegado a desplegarse plenamente. Los
estados de “preinsolvencia”, como la doctrina ha optado llamarlos, han
puesto un especial enfoque en la actuacion de los administradores
socletarios o de las personas que mantienen una especial cercania con
la toma de decisiones administrativas en virtud de su interés o de sus
funciones. En este contexto cobra especial importancia la existencia de
mecanismos que asignen consecuencias al impacto que las decisiones
de estos sujetos hayan tenido sobre la suerte del concurso y que
reivindiquen la responsabilidad que se deriva de ellas.

La Ley 1116 de 2006 (régimen de msolvencia empresarial) incluyo,
dentro del catilogo de acciones paralelas a la nsolvencia, reglas
relacionadas con la responsabilidad especial que corresponde a
algunos de estos sujetos. Sus articulos 61 y 82 previeron unas normas
especiales para atender lo concerniente a las conductas de las matrices,

162 Profesor principal de carrera en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y
director de la Maestria en Derecho Corporativo de la misma universidad. Abogado de la
Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho Comercial y magister en Derecho
Privado de la Universidad de los Andes. Ex Superintendente Delegado para Procedimientos de
Insolvencia de la Superintendencia de Sociedades. Expresidente del Colegio de Abogados
Comercialistas. Miembro de los institutos colombianos de Derecho Procesal y de Derecho
Concursal.
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controlantes, socios, administradores, revisores fiscales y empleados
que condujeron a la deudora al estado de insolvencia. El presente
capitulo versara sobre la segunda de estas normas.

A lo largo de las siguientes paginas se buscard mtroducir ciertos
aspectos de 1) la regulacion legal de la figura, 2) su naturaleza juridica,
3) los sujetos mvolucrados en ella, 4) los elementos axiologicos
requeridos para su prosperidad, 5) algunas cuestiones procesales
relevantes en su tramite, 6) ademas de unas consideraciones
relacionadas con su extincion.

1. Regulacién legal

La accién de responsabilidad de socios, administradores, revisores
fiscales y empleados hace parte del conjunto de mecanismos paralelos
previstos en el régimen de msolvencia empresarial de 2006. Junto con

163

las acciones revocatorias y de simulacion concursales™ y las de

164

responsabilidad de matrices y controlantes™' conforman el catilogo de
procesos accesorios a los de reorganizacion, validacion de acuerdos
extrajudiciales de reorganizacion y liquidacion judicial. Se trata de una
accion jurisdiccional que, en virtud de dicha naturaleza, debe estar
regulada a través de una ley de la republica'™, y que encuentra su eje
central en el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006.

163 Ley 1116 de 2006, articulos 74-75.

164 1hidem, articulo 61.

165 Sobre la reserva legal de las acciones y procedimientos judiciales, cfi-. articulo 93 de la Ley
270 de 1996 (Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia) y las sentencias de la Corte
Constitucional C-037 del 5 de febrero de 1996 [MP. Vladimiro Naranjo Mesa], expediente. P.E.-
008, y C-507 del 16 de julio de 2014 [MP. Mauricio Gonzalez Cuervo], expediente D-10000.
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2. Naturaleza juridica de la accién
2.1. Es una accion de responsabilidad

Desde la perspectiva del derecho privado, la responsabilidad civil es
“la obligacion de reparar, resarcir o indemnizar un dano causado

99166

mjustamente” y “plantea la necesidad del traslado total o parcial del

quebranto padecido por la victima a otra persona, en orden al retorno

9167

de aquella a su situacion anterior”"’.

Ahora bien, al establecerse en el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006
que los socios, admiistradores, revisores fiscales y empleados
responden civilmente por el pago del pasivo faltante en el
procedimiento de insolvencia respectivo se indica que a ellos les
corresponde cubrir, a titulo de indemnizacion, el perjuicio ocasionado
por el estado de msolvencia al que han llevado sus conductas dolosas
o culposas.

La doctrina ha considerado, ademas, que se trata de un caso de
responsabilidad extracontractual sin débito'™: quien ejerce la accion
busca que los sujetos contra los cuales se dirige asuman el pago del
pasivo de la concursada asi no hayan estado originalmente obligados a
atenderlo.

166 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 24 de agosto de 2009.
Expediente 11001-3103-038-2001-01054-01. [MP. William Namén Vargas].

167 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 4 de abril de 1968. [MP.
Fernando Hinestrosa Forero]. GJ. CXXIV, p. 62.

168 Rodriguez Espitia, Juan José, Nuevo Régimen de Insolvencia, segunda edicién, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2019, p. 1078.
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2.2. Es una accién de responsabilidad subsidiaria

La responsabilidad asumida por los socios, administradores, revisores
fiscales y empleados de la sociedad deudora, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 82 del régimen de insolvencia empresarial, tiene un
caracter subsidiario o de segundo grado. De manera que solo estan
llamados a cubrir el pasivo de la deudora s1 el patrimonio de ella es
msuficiente para satisfacer a los acreedores del concurso. Por tanto,
solo pueden ser obligados a responder por el faltante del pasivo

externo.

La responsabilidad subsidiaria es consustancial a diversos contratos e
mstituciones que tienen una funciéon de garantia de una obligacion
principal, como la fianza, y que solo se activa cuando el acreedor ha
reclamado previamente el pago de la obligacién a su deudor principal.
De no haberlo reclamado, el fiador y, en términos generales, el deudor
llamado a responder subsidiariamente por el crédito podra proponer

169

el beneficio de excusiéon como excepcion de mérito™.

Fl régmimen mercantil ha establecido otras situaciones de
responsabilidad subsidiaria. Es el caso de los socios de sociedades
colectivas y los socios gestores en las sociedades en comandita que
estan llamados a responder “cuando se demuestre, aun
extrajudicialmente, que la sociedad ha sido requerida vanamente para
el pago””, “configurandose de esta suerte, entre la sociedad y la clase
de socios tantas veces mencionada, un vinculo accesorio de garantia

189 Coédigo Civil, articulo 2383.
170 Codigo de Comercio, articulo 294. Norma aplicable también a las sociedades en comandita
por remision del articulo 352 del citado codigo.
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analogo al que se da entre un deudor principal y su fiador””". Se trata,
por tanto, de una obligacion de caracter accesorio, en los términos del
articulo 1499 del Codigo Civil, cuestiéon que incide en algunos de los
alcances de esta figura, como el de la sentencia que la declara o los

modos de su extincion.

Ahora bien, en diversas sentencias relacionadas con otra accion
concursal (la contemida en el articulo 61 del régimen de insolvencia
empresarial), la Corte Suprema de Justicta ha sostemdo que la
subsidiariedad de este tipo de acciones exige que el demandante
acredite

“que en el marco de la liquidacion obligatoria ha debido el
acreedor reclamar su derecho y, en el ambito del proceso
judicial subsecuente dirigido contra la matriz, ha debido
demostrar no solo lo anterior sino que dicha diligencia fue vana,
bien porque habiendo terminado el tramite concursal no
quedaron bienes y derechos suficientes para satisfacer su
crédito, o ya porque no habiendo culminado, a todas luces se
avizora esa circunstancia, recaudos cardinales para entender la
necesidad de la activacion del proceso judicial tendiente a la
demostracion de la aludida y presunta responsabilidad

1M172

subsidiaria”'”.

Diferimos de la postura expuesta por la Corte. En nuestro sentir, dicha
tesis parte de un equivoco, pues confunde dos momentos distintos de
la responsabilidad subsidiaria: el de su existencia y el de su exigibihdad.

171 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia del 19 de febrero de
1999. Expediente 5099. [MP. Carlos Esteban Jaramillo Schloss].

172 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. (Julio 25 de 2018). Sentencia SC2837-
2018. Expediente 05001310301320010011501. [MP. Margarita Cabello Blanco].
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Consideramos que esta forma de responsabilidad puede ser declarada
siempre que se demuestre un dano en el patrimonio del deudor en
concurso, ocasionado por conductas dolosas o culposas de sus socios,
administradores, revisores fiscales o empleados. Algo distinto es que
los acreedores mnteresados solo puedan ejecutar dicha responsabilidad
cuando, ademas, se encuentre demostrada la msuficiencia patrimonial
del deudor para pagar (v seria por el monto de ese faltante).

La responsabilidad subsidiaria de los socios, administradores,
revisores fiscales y empleados sigue la misma logica de la que opera en
la fianza, en donde el fiador esta llamado a responder subsidiariamente
por el crédito afianzado, en ocasiones incluso antes de ser reconvenido
por el acreedor'”. Sin embargo, en virtud de la subsidiariedad,
mientras el acreedor no haya intentado obtener el pago de este tiltimo,
dicha responsabilidad no es exigible y el fiador puede oponerse a
cualquier reclamacion en este sentido a través del beneficio de

excusion'”'.

Adicionalmente, la postura planteada por la Corte Suprema de Justicia
hace imposible el ejercicio de la accion de responsabilidad como un
proceso paralelo a una reorganizacion empresarial, a pesar de que
dicha hipotesis esta comprendida en las hipotesis del articulo 82 de la
Ley 1116 de 2006. Es mnegable que los supuestos de responsabilidad
subsidiaria son mas frecuentes y faciles de demostrar en un escenario
liquidatorio, pero no se hmitan a este tipo de procesos. La tesis
defendida por la junsprudencia de la Corte haria 1mposible
controvertir la responsabilidad que llevo a la imposicion de quitas en
un acuerdo de reorganizacion o la fijacion de tasas de interés inferiores

173 Codigo Civil. Articulo 2379.
174 Codigo Civil. Articulo 2383.
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a la indexacion. Cerrar la puerta a la acci6n de responsabilidad en estos
casos resulta, a nuestro juicio, contrario a los principios y finalidades
mismas de todo sistema de insolvencia empresarial que busca
salvaguardar, en lo posible, la empresa, el empleo y el crédito.

Finalmente, se ha discutido s1 en caso de existir multiples sujetos
responsables por unos mismos hechos estos deberan hacerse cargo de
la condena como codeudores sohdarios o si, por el contrario,
responden individualmente por tratarse de una obligacién conjunta'”.
La mayor parte de la doctrina parece decantarse por la responsabilidad

176

solidaria, teniendo en cuenta su naturaleza extracontractual™ o el
principio general de solidaridad pasiva del articulo 825 del Codigo de

Comercio'”.
2.3. Tiene un caracter indemnizatorio, sujeto a tasacién legal

Fl articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 senala que, en caso de prosperar,
los socios, administradores, revisores fiscales y empleados estin
llamados a responder por el “pago del faltante del pasivo externo”. Esta
norma establece una tasacion legal de la responsabilidad de tales
sujetos, que no se encuentra vinculada ni a los perjuicios efectivamente

175 Francisco Reyes Villamizar trae al caso las posturas divergentes presentadas por los autores
Jos¢ Gabino Pinzon y José Ignacio Narvaez a propodsito de la responsabilidad de los
administradores. Para el primero, la responsabilidad entre varios codeudores debe ser individual
por no estar establecida de manera expresa en una disposicion legal y seglin el precepto del
articulo 1568 del Codigo Civil. Para el segundo, la responsabilidad debe ser solidaria en
aplicacion del principio general de solidaridad pasiva contenido en el articulo 825 del Codigo de
Comercio. Ver: Reyes Villamizar, Francisco, Derecho Societario, Tomo 1, tercera edicion, Temis
S.A., Bogota, 2016, pp. 719-720.

176 En virtud de la regla dispuesta en el articulo 2344 del Codigo Civil. Asi lo plantean, entre
otros, Rodriguez Espitia, Nuevo Régimen de Insolvencia, p. 1078. En el mismo sentido, Isaza
Upegui, Alvaro y Londofio Restrepo, Alvaro, Comentarios al régimen de insolvencia
empresarial. Ley 1116 de 2006, segunda edicion, Legis, Bogota, 2008, pp. 357-358.

177 Asi, Isaza Upegui y Londofio Restrepo, Comentarios al régimen, y Narvdez, como se citd en
Reyes Villamizar, Derecho Societario, Tomo 1, pp. 719-720.



144

Administradores Societarios

causados por sus conductas dolosas o culposas ni a su participacion en
el estado de msolvencia de la compania. Dicho criterio tiene una doble
naturaleza: es un limite cuando los perjuicios causados son superiores,
pero también puede extender la responsabilidad cuando el perjuicio

ocasionado es inferior.

2.4. En algunos casos puede conllevar el levantamiento del
velo societario

La accén prevista en el articulo 82 del estatuto de msolvencia
empresarial conlleva un levantamiento del velo societario'™ cuando se
ejerce contra los socios o accionistas de la compaiiia deudora. En estos
casos, las acciones culposas o dolosas de estos, ubicadas dentro del
contexto de un proceso de insolvencia, conducen a establecer una
excepcion al régimen de limitacion de responsabilidad, que se hace
especialmente evidente en las sociedades por acciones.

Asi, a diferencia de otros casos de desestimacion de la personalidad
juridica', el régimen especial de la Ley 1116 de 2006 no requiere que
se acredite la existencia de actos fraudulentos por parte de los socios o
accionistas demandados n1 la utiizacion de la sociedad con el
proposito de causar perjuicio a los acreedores (interposicion
socletaria). Su procedencia se sujeta a los elementos axiologicos

178 Asi lo ha reconocido la doctrina juridica de la Superintendencia de Sociedades, tal como se
observa en los oficios 220-039930 del 15 de agosto de 2007 y 220-171379 del 19 de diciembre
de 2011, entre otros. En el mismo sentido, ver: Martinez Neira, Néstor Humberto, Catedra de
sociedades. Régimen comercial y bursatil, Legis, Bogota, 2020, p. 521; y Reyes Villamizar,
Derecho Societario, Tomo 1, pp. 318-319.

179 Por ejemplo, el articulo 42 de la Ley 1258 de 2008, complementado desde el punto de vista
procesal por el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 1564 de 2012. Del mismo modo, el articulo
207 de la Ley 222 de 1995, que sirvié de antecedente directo del régimen previsto en el articulo
82 de la Ley 1116 de 2006, establecia como elemento necesario para la prosperidad de este tipo
de acciones que ‘“se demuestre que los socios utilizaron la sociedad para defraudar a los
acreedores”.
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establecidos en el articulo 82 del régimen de nsolvencia empresarial,
tal como se desarrollard mas adelante en este texto.

2.5. Tiene un propésito ético y promueve un Iincentivo
econdémico

Es innegable que detras del establecimiento de un régimen de
responsabilidad de socios, administradores, revisores fiscales vy
empleados de la compania en insolvencia se esconde o un proposito
ético o uno econdémico. Por un lado, este tipo de acciones busca ajustar
la conducta de los sujetos vinculados con la gestion de la compania a
las pautas que se derivan del principio de buena fe, asi como de los
principios, valores y reglas constitucionales.

Entendida como lealtad y correccion (7reu und Glauben), la buena fe
obliga a las partes de cualquier relacion juridica a tomar en cuenta,
ademas de sus propios intereses, la situaciéon de los demds sujetos
mvolucrados en la actividad (stakeholders). Fl legislador de 2006
impone asi a los socios, administradores, revisores fiscales y empleados
orlentarse por criterios de prudencia, teniendo en cuenta, junto con la
utilidad de la compania, los itereses de los terceros acreedores.

Simultineamente, la acci6n de responsabilidad impone un incentivo a
las partes interesadas con miras a que el proceso de mnsolvencia logre,
entre otros, preservar el derecho de crédito. Ante la posibilidad de ser
condenados a cubrir el faltante del pasivo externo, la Ley 1116 de 2006
destaco la conveniencia de que los sujetos vinculados con la deudora
contribuyan al buen suceso del concurso con miras a preservar el valor
de los activos sociales y, con ello, a proteger su propio patrimonio.
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3. Sujetos de la accién
3.1. Legitimacién en la causa por activa

De acuerdo con el articulo 82 del régimen de mnsolvencia empresarial,
la demanda de responsabilidad “deberd promoverse por cualquier
acreedor de la deudora”. Lo anterior es una consecuencia logica de la
naturaleza de este tipo de acciones, pues por principio general la
responsabilidad solo debe ser intentada por las personas afectadas por
el dano, y en el contexto de un desmejoramiento del patrimonio del
deudor, seran los acreedores quienes se vean afectados por las
conductas de los socios, admimstradores, revisores fiscales vy
empleados de la deudora.

o Ll acreedor demandante debe ser anterior al concurso.
Consideramos que todos los acreedores del concurso estan
legitimados para reclamar la responsabilidad de que trata el
articulo 82, mdependientemente de que sus créditos estén
reconocidos, calificados y graduados en el concurso o hayan
sido postergados. Viceversa, no estan legitimados para
demandar la responsabilidad los acreedores posteriores al inicio
del concurso (como los de gastos de administracion) y aquellos
cuyos créditos se hayan originado en el acuerdo o en el
otorgamiento de recursos frescos a la compaiiia.

En el caso de los acreedores especialmente vinculados con el
deudor™, vale la pena anotar que podrian no estar legitimados
para demandar cuando hagan parte del grupo de los sujetos

180 Ley 1116 de 2006. Numeral 1 y paragrafo 2 del articulo 69.
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llamados a responder, en virtud del principio nemo auditur
propriam turpitudinem allegans, a menos que no hubiesen
conocido los hechos que sirven de fundamento a la
responsabilidad, hayan votado en contra y no hayan ejecutado

1

las actuaciones reprochadas™.

o I/ acreedor demandante debe ser anterior al hecho danino. En
las pocas decisiones existentes sobre la materia se recalca la
amplitud de la expresion legal “cualquier acreedor”, en la que
parecerian caber los titulares de acreencias anteriores vy

182

posteriores a la conducta reprochable™. En nuestro parecer, sin
embargo, solo deberia poder reclamar la responsabilidad el
titular de un crédito anterior a las conductas daninas, pues €l fue
quien se vio perjudicado con el deterioro patrimonial
ocasionado por los socios, administradores, revisores fiscales o

empleados demandados™.

En efecto, s1 las acciones de responsabilidad buscan resarcir un
dano, es natural que quien las promueve deba, como minimo,

181 Ley 1116 de 2006. Inciso segundo del articulo 82.

182 Por ejemplo, las sentencias de la Delegatura para Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades 2021-01-325422 del 14 de mayo de 2021, proferida dentro del
proceso verbal de Transportes Liquidos de Colombia T.L.C. S.A.S. y otros contra Jaime Alberto
Ochoa Muifioz y C.I. International Fuels S.A.S., y 2021-01-451644 del 14 de julio de 2021,
proferida en el marco del proceso verbal de Cooperativa Santandereana de Transportadores -
Copetran Ltda. contra C.I. International Fuels S.A.S.

183 En el mismo sentido, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia expreso, en
Sentencia SC3414-2019 del 26 de agosto de 2019, radicacion 76001-31-03-013-2004-00011-01
[MP. Alvaro Fernando Garcia Restrepo], que por via de principio, el llamado a ejercer las
acciones de responsabilidad debe ser el acreedor “al que le sobrevino una lesion patrimonial”,
por ser ¢l el afectado con la conducta dafiina del demandado. Esta sentencia también fue citada
en el fallo de la Sentencia 2021-094879 del 25 de marzo de 2021 de la Delegatura para
Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, proferida en el proceso verbal
de Interbolsa S.A. Sociedad Comisionista de Bolsa en liquidacion forzosa administrativa contra
Interbolsa S.A.
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haber sido uno de los sujetos afectados con las conductas
reprochadas. Ello ocurre cuando el acreedor es anterior al
hecho danino, no cuando se adquirt6 un crédito con
posterioridad, respaldado en un patrimonio que ya estaba
deteriorado.

Ll acreedor demandante debe ser parte del proceso concursal.
La acci6n de responsabilidad tiene como efecto cubrir el faltante
del pasivo externo del concurso. Con respecto a esta medida,
consideramos que el acreedor que demanda debe
necesarlamente ser parte del proceso de msolvencia respectivo,
sin mmportar que se encuentre postergado en su pago. En
consecuencia, no pueden demandar los acreedores excluidos
del concurso, como estd previsto en el articulo 26 de la Ley 1116

de 2006.

No se requiere que el acreedor sea titular de un crédito crerto.
Los acreedores litigiosos y condicionales estan legitimados para
miciar las acciones de responsabilidad de que trata el articulo 82
del régimen de msolvencia empresarial. La norma les reconoce
el derecho a ser calificados y graduados y a que se realicen
provisiones contables para respaldar su eventual pago. En esta
medida, ellos también han podido afectarse con la conducta de
los administradores, socios, revisores fiscales y empleados y
pueden demandar la responsabilidad subsidiaria de estos sujetos
para proteger su “germen de derecho”.

Sujetos no legitimados para demandar. La responsabilidad de
que trata el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006, a pesar de estar
estructurada como un mecanismo en beneficio de la
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universalidad de los acreedores del concurso, excluyo a algunos
sujetos con mterés. Asi, no atribuye el derecho a demandar la
responsabilidad a la companiia en concurso™ ni al auxiliar de la
justicia (promotor o liquidador); tampoco dota al juez del
concurso de la posibilidad de miciarlas de oficio, a diferencia de
lo que ocurre en otras acciones paralelas a la insolvencia, como
las revocatorias y las simulaciones concursales.

3.2. Legiimacién en la causa por pasiva

El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 agrupa una cantidad variada de
supuestos de responsabilidad dentro de la misma accion. Esto se
evidencia de manera particularmente intensa en los sujetos contra los
cuales puede promoverse esta accion, en una aglutinacion antitécnica

9185

y “desafortunada™.

o Admunistradores. El régimen del articulo 82 debe
complementarse con las disposiciones del Codigo de Comercio
y de la Ley 222 de 1995 en materia de responsabilidad de

186

administradores™. Solo estin llamados a responder aquellos
administradores enunciados en el catilogo del articulo 22 de la
Ley 222 de 1995, incluidos los suplentes, en la medida en que
efectivamente hayan ejercido el cargo™ y dentro de los limites
temporales en que lo hayan ejercido. En caso de que el

administrador sea una persona juridica, su responsabilidad se

134 Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos Mercantiles. (Marzo 25 de
2021). Sentencia 800-000021. Proferida dentro del proceso verbal de Interbolsa Sociedad
Comisionista de Bolsa S.A. contra Interbolsa S.A. en liquidacién judicial y otros.

185 Rodriguez Espitia, Nuevo Régimen de Insolvencia, p. 1078.

186 Tsaza Upegui y Londofio Restrepo, Comentarios al régimen, p. 344.

187 Superintendencia de Sociedades. (Octubre 1 de 2007). Oficio 220-048046.
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extiende a quien haya actuado como su representante legal. En
todo caso, no estan llamados a responder quienes que no hayan
tenido conocimiento de la accién u omision o hayan votado en
contra, siempre y cuando no la ejecuten.

Socios o accionistas. Este supuesto de levantamiento del velo
societario™ comprende a los socios o accionistas que hayan
tenido dicha calidad al momento del hecho dafino, salvo que no
hayan tenido conocimiento del mismo o hayan votado en contra,
siempre que no hayan ejecutado la decision respectiva.
Estimamos que en este grupo caben también otros sujetos que
han recibido derechos politicos de naturaleza temporal en la
compania, como los usufructuarios de acciones y los acreedores
garantizados con quienes se haya acordado dicha prerrogativa,
pues el supuesto de responsabilidad reside en el ejercicio de un
poder para intervenir en la toma de las decisiones que

conciernen la suerte de la compania.

Revisores fiscales. Su régimen de responsabilidad debe
complementarse con lo previsto en otros estatutos, como los
articulos 207 y siguientes del Codigo de Comercio, 41 de la Ley
43 de 1990 y 42 y siguientes de la Ley 222 de 1995. En esta
medida, su responsabilidad se limita a las funciones que legal y
estatutartamente les corresponden y, por tanto, pueden
achacarseles las actuaciones administrativas de la compania para

la cual presten sus serviclos.

Empleados. El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 mncluyo a los
“empleados” de la compania dentro de los sujetos del régimen

188 Ver numeral 2.4. de este escrito.
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de responsabilidad, térmmo demasiado genérico en su
redaccion, que podria comprender a una enorme cantidad de
sujetos. Al  parecer, el legislador buscaba referirse,
especificamente, a la situacion del contador, como un
complemento a su funcion de otorgar fe publica en los actos
propios de su profesion™. En los demas casos, consideramos
que debe acotarse el sentido de la norma para que inicamente
comprenda a aquellos que, sin ser administradores, hayan
cumplido funciones de direccion, confianza o manejo de los
asuntos de la compaiiia.

3.3. Interés para obrar

De acuerdo con los supuestos del articulo 82 de la Ley 1116 de 20006,
es evidente que solo tendrian interés para demandar la responsabilidad
subsidiaria de los socios, administradores, revisores fiscales y
empleados aquellos acreedores que en virtud del concurso no podran
recibir el pago total de su crédito.

Fl caso paradigmatico de este interés se manifiesta en aquellos
procesos de liquidacion en los que, con posterioridad a la adjudicacion
de los activos del deudor, se mantengan saldos sin pagar que, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, se
evidencia “bien porque habiendo terminado el tramite concursal no
quedaron bienes y derechos suficientes para satistacer su crédito, o ya
porque no habiendo culminado, a todas luces se avizora esa

99190

circunstancia”"™.

139 Ley 43 de 1990, articulo 10.
190 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC2837-2018.
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Consideramos que, ademads de estas situaciones, pueden presentarse
otros eventos de interés para obrar en procesos distintos de los
liquidatorios. A manera de ejemplo exponemos algunos casos: 1) los
acreedores que puedan proyectar que no seran pagados a partir de los
criterios  contables dispuestos para las empresas en estado de
liquidacion, de acuerdo con lo expresado en el Decreto 2101 de 2016
y con las proyecciones de gastos fjadas por el hquidador; 1) los
acreedores que no reunan las condiciones para votar un eventual
acuerdo de adjudicacion o un acuerdo de reorganizacion en el proceso
de hquidacion judicial, segin los criterios dispuestos en el articulo
2.2.2.13.4.1. del Decreto 1074 de 2015; m) el acreedor que no haya
sido comprendido en mecanismos como el de “salvamento de
empresas en estado de liquidacion judicial mminente” al que se referia
el Decreto 560 de 2020, y 1v) el acreedor de la reorganizacion que, sin
haber votado a favor del acuerdo, fue cobyado por una clausula que
rebajo el capital de su acreencia.

4. Elementos axiologicos de la accién
4.1. Ambito de aplicacion.
4.1.1. Existencia de un proceso de insolvencia empresarial

Por tratarse de un proceso paralelo y accesorio a los concursales
regulados por la Ley 1116 de 2006, es preciso que la compaiiia
deudora haya miciado un proceso de reorganizacion, de validacion de
acuerdos extrajudiciales de reorgamzaciéon o de hquidacion judicial,
previstos en el régimen de nsolvencia empresarial. I'n consecuencia,
no es posible adelantar un proceso de responsabilidad de socios,
administradores, revisores fiscales o empleados cuando la compaiiia
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deudora no cursa uno de los procesos concursales regulados por la

191

Ley 1116 de 2006 o cuando esté sujeta a un concurso especial™.

Para tal efecto, no importa que el proceso concursal haya concluido al
momento en que se promueva o se falle la accion de responsabilidad.
Lo anterior es consecuencia del principio de no prejudicialidad
previsto en el estatuto de msolvencia empresarial™, asi como de una
linea jurisprudencial uniforme segin la cual las sociedades hquidadas
mantienen su capacidad de adelantar e intervenir procesos

jurisdiccionales™

. La propia practica ha mostrado que algunas
sentencias de la Delegatura para Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades se han proferido anos después de
terminado el proceso concursal e, incluso, de la hiquidacion de la

194

soctedad deudora™.

191 Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos Mercantiles. (Marzo 25 de

2021). Sentencia 800-000021. Expediente 2013-802-018. Proceso verbal de Interbolsa S.A.
Sociedad Comisionista de Bolsa en liquidacion forzosa administrativa contra Interbolsa S.A. en
liquidacion judicial y otros.

192 Ley 1116 de 2006. Articulo 7. Sobre el punto, cabe destacar la Sentencia C-006 de 2018 [MP.
Cristina Pardo Schlessinger], mediante la cual la Corte Constitucional se pronunci6 sobre la
exequibilidad de dicha norma legal.

193 Asi, por ejemplo, las sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, del 19 de febrero de 1993 [MP. Carmelo Martinez Conn], expediente 3760, y del
19 de abril de 1996 [MP. Guillermo Chahin Lizcano], expediente 7557; y de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, del 7 de noviembre de 2007 [MP. Jaime Alberto Arrubla
Paucar], expediente 11001-02-03-000-2005-00872-00, reiterada en las sentencias del 5 de agosto
de 2013 [MP. Ariel Salazar Ramirez], expediente 66682-31-03-001-2004-00103-01, y STC7136-
2015 del 5 de junio de 2015 [MP. Luis Armando Tolosa Villabona], expediente 15001-22-13-
000-2015-00197-01.

194 Por ejemplo, las acciones de responsabilidad que se originaron en el proceso de insolvencia
de Interbolsa S.A., que aunque iniciaron cuando aun estaba en curso, fueron decididas afios
después de su terminacion. Mientras que la aprobacion de la rendicion de cuentas finales de la
liquidacion se dio mediante Auto 400-003799 del 8 de marzo de 2016, las sentencias proferidas
en los procesos respectivos se dieron mediante los fallos 800-000031 del 26 de abril de 2017 y
800-000021 del 25 de marzo de 2021.
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4.1.2. Naturaleza del deudor en concurso

Por tratarse de un proceso accesorio al de msolvencia empresarial, la
responsabilidad del articulo 82 en principio es aplicable a las personas
naturales y juridicas que no han sido excluidas nm1 sometidas a un
régimen especial, a las sucursales de sociedades extranjeras y a los
patrimonios autéonomos afectos a la realizacion de actividades
empresariales™. Sin embargo, es evidente que la mayor parte de los
supuestos de responsabilidad regulados en la norma solo pueden
aplicarse a concursos que se adelanten contra sociedades o sucursales
de sociedades extranjeras.

En el caso de los patrimonios autonomos sujetos a concurso, cabe
preguntarse sl esta accion procede contra el fiduciario. Esto dependera
de la amplitud de la nocién de “administrador” que se asuma, y de si
se Iimitara a los sujetos listados por la Ley 222 de 1995 o de s1 admite
alguna extension dadas las particularidades del contrato de fiducia. En
el caso de las personas naturales, la accion del articulo 82 solo tendria
sentido en supuestos excepclonalisimos y, especificamente, en el caso
de ciertos empleados.

4.2. Hecho danino. Dario y perjuicio a los acreedores

Para determinar en qué casos se ha comprometido la capacidad de la
concursada para pagar a los acreedores concursales y estos han sufrido
perjuicios, la Ley 1116 de 2006 estableci6 dos requisitos: uno de
existencia y uno de exigibilidad. En primer lugar, es necesario que se
haya desmejorado el patrimonio del deudor que sirve como prenda
general de los acreedores; en segundo lugar, para que dicha

195 Cfir. Ley 1116 de 2006. Articulos 2 y 3.
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responsabilidad pueda ser efectiva es preciso que exista un faltante
para satisfacer los pasivos del concurso.

4.2.1. Desmejora en la prenda comuin de los acreedores

El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 establece que la accion de
responsabilidad procede en todos aquellos casos en los que “la prenda
comun de los acreedores sea desmejorada”. Pero gqué se debe
entender por ello?

Una perspectiva clasica del problema parte de hacer un analisis estatico
de la situacion financiera de la compania y de los resultados de la
acci6én, omision u operacion en estudio en el balance de la empresa.
En este entendido, cualquier conducta que desequilibre la relacion
activo-pasivo de la compania, especialmente aquellas que generan o
agravan una situacion dehcitaria, desmejora la prenda general de los
acreedores.

S1 bien es una vision sencilla y directa, no siempre es adecuada para
jJuzgar la conducta de los indagados ni para evaluar todos los tipos de
perjuicios patrimoniales. Por un lado, porque esta ligada a un
momento, corte o fecha especifica que puede ser util en escenarios
liquidatorios, mas no en un contexto dinamico como el de una
empresa en recuperacion. Por otro, porque puede pasar por alto
actuaciones en apariencia inofensivas, pero que podrian ser fuente de
perjuicios para la compania, como ocurre en el caso de algunas
operaciones financieramente neutras que dificultan las condiciones de
funcionamiento de la empresa y sus posibilidades de recuperacion.
Por lo tanto, es mmportante abordar el problema de la desmejora
patrimonial con un rasero mas amplio.

155
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4.2.2. Existencia de un pasivo externo faltante

Como requisito de exigibilidad", el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006
requiere que exista un faltante para pagar el pasivo externo del
concurso. Al respecto, es necesario hacer algunas precisiones que
quiza parezcan obvias. En primer lugar, el faltante debe referirse al
pasivo externo de la sociedad en concurso y no al del acreedor que

197

demanda™. Esta precision puede resultar particularmente util cuando
la crisis ivolucra a distintas compaiias vinculadas en virtud de
situaciones de control o de grupo empresarial y, en particular, cuando
el régimen especial al que se sujeta la msolvencia del acreedor
demandante no contempla una accién como la prevista en el articulo
82 de la Ley 1116 de 2006™. En segundo lugar, dicho faltante solo se
extiende a los créditos con acreedores externos a la compania y no
comprende el pasivo interno. Asi, por medio de esta accion los socios
o accionistas solo pueden reclamar créditos distintos de los eventuales
remanentes de que tratan los articulos 247 y siguientes del Codigo de
Comercio, sin perjuicio de los casos de confusion a los que nos

199

referiremos mas adelante'.

19 Sobre este punto nos remitimos a la distincion entre existencia y exigibilidad de la
responsabilidad subsidiaria, expuestas en el numeral 2.2. de este escrito.

197 Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos de Insolvencia. (Marzo 25
de 2021). Sentencia 800-000021. Expediente 2013-802-018. Proceso verbal de Interbolsa S.A.
Sociedad Comisionista de Bolsa en liquidacion forzosa administrativa contra Interbolsa S.A. en
liquidacion judicial y otros.

198 Este es el caso del fallo citado en la nota anterior (Sentencia 800-000021 de la Delegatura de
Procedimientos de Insolvencia). En ¢él, la Superintendencia de Sociedades neg6 las pretensiones
formuladas por la sociedad demandante porque encontr6 que la accidon no buscaba cubrir el pasivo
faltante de la compaiiia, que se encontraba bajo el régimen de la Ley 1116 de 2006, sino el de la
parte actora, que estaba sujeta al régimen de liquidacion del Estatuto Organico del Sistema
Financiero.

199 Ver numeral 6.2. de este escrito.
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4.3. Conducta dolosa o <culposa de los socios,
administradores, revisores fiscales y empleados

El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 establece un régimen de
responsabilidad de raigambre subjetivo, derivado de “conductas,
dolosas o culposas de los socios, administradores, revisores fiscales, y
empleados”. Se trata de un sistema de culpa probada en el que la carga
de la prueba del dolo o de la negligencia corresponde al acreedor que

200

haya ejercicio la accion™, segiin pautas similares a las que la Ley 222

de 1995 prevé para los administradores societarios™.

4.3.1. Evaluacion de la conducta del administrador a la luz del criterio
de los deberes de buena fe, lealtad y dihgencia del buen hombre de
negoclios

Si bien el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 hace una referencia
genérica a las conductas “dolosas o culposas”, no ofrece mayores
elementos para determinar los criterios aplicables en funcion de la
gradacion de culpas del articulo 63 del Codigo Civil*™ o de la naturaleza
del acto o negocio que originé el perjuicio reclamado™. Para ello habra

200 Codigo General del Proceso. Articulo 167.

201 Rodriguez Espitia, Nuevo Régimen de Insolvencia, p. 1081.

202 Segiin Jorge Pinzén Sanchez, el criterio de diligencia predicable del buen hombre de negocios
“es un arquetipo construido con fundamento en el buen padre de familia” y, por tanto, un
desarrollo en materia mercantil de las reglas generales del derecho civil previstas en el articulo
63 del Cadigo Civil. Ver: Pinzén Sanchez, Jorge, “El buen hombre de negocios y la crisis de la
empresa”, en Nuevos retos del derecho comercial, Biblioteca Juridica Diké, Colombia y Colegio
de Abogados de Medellin, 2000, p. 33. En el mismo sentido, ver: Rodriguez Espitia, Nuevo
Régimen de Insolvencia. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que el patrén
del buen hombre de negocios, mas que un desarrollo, es una excepcion a las pautas comunes del
articulo 63 del Codigo Civil. Ver: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. (Diciembre
7 de 2021). Sentencia SC5430-2021. Expediente 05001 31 03 010 -2014 01068 01. [MP. Octavio
Augusto Tejeiro Duque].

203 Codigo Civil. Articulo 1604,
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que analizar la conducta de los administradores a la luz de los deberes
de buena fe, lealtad y diligencia.

En virtud del deber de buena fe, los administradores deben
comportarse con lealtad y correccion. Se espera que sus actuaciones
busquen cumplir tanto el objeto de la sociedad como los intereses que
a través de ella se expresan: los de los accionistas mayoritarios y
minoritarios y los de los terceros impactados por las actividades de la
compania™. Para ello, habrd de juzgarse la conducta de los
administradores a la luz del régimen de conflictos de interés™ y, en
especial, de lo relacionado con los intereses de terceros, debido a que
el buen estado patrimonial de la compania afecta el derecho de los
acreedores, que se manifiesta en la prenda general™.

En cuanto al deber de diligencia, las actuaciones de los
administradores se deben juzgar de acuerdo con el criterio de la
profesionalidad™. En consecuencia, sus actuaciones se juzgaran segun
los deberes predicables del hombre comun en sus negocios, a partir
del patron de comparacion del “buen hombre de negocios”™”; del
cumplimiento de los deberes mmplicitamente comprendidos en su

204 Hansmann, Henry & Kraakman, Reinier, “Agency Problems and Legal Strategies”, en The
Anatomy of Corporate Law. A Comparative and Functional Approach, Oxford University Press,
United States, 2004, pp. 23-24; Reyes Villamizar, Francisco, Andlisis economico del derecho
societario, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Bancolombia y Editorial Ibafiez, Colombia,
2012, pp. 69-71.

205 Superintendencia de Sociedades. (Julio 12 de 2022). Resolucién 100-000008 (Circular Basica
Juridica), numeral 5.2.2. Sobre el deber de lealtad y los casos de conflicto de interés que lo ponen
en entredicho, ver: Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos
Mercantiles. (Septiembre 1 de 2014). Sentencia 800-000052. Proceso verbal de sucesion de Maria
del Pilar Luque de Schaefer contra Luque Torres Ltda. en liquidacion.

206 Al respecto, nos remitimos a lo dicho en el numeral 2.5. de este escrito sobre la expresion de
la lealtad con los variados intereses en juego como expresion de la buena fe objetiva.

207 Isaza Upegui y Londofio Restrepo, Comentarios al régimen, p. 344; Rodriguez Espitia, Nuevo
Régimen de Insolvencia, p. 1081.

208 Ley 222 de 1995. Articulo 23.
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209,

cargo™"; de las disposiciones legales y estatutarias, y de los codigos de
buen gobierno empresarial®™. Al respecto, la jurisprudencia societaria
parte de la existencia de un margen de discrecionalidad (business
Judgement rule) dentro del cual se considera admisible la toma de
decisiones y la ejecucion de operaciones, de manera que el
administrador no puede ser reprochado por los actos que
razonablemente ejerza dentro de dicho margen de autonomia™'.

4.3.2. Presuncién de culpa por infringir las normas legales y por
extralimitar sus funciones

El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 presume la culpa de quien ha
mcumplido o se ha extralmitado en las funciones que le
corresponden, o de quien ha mfringido disposiciones legales o
estatutarias. EFsta norma replica el contenido del articulo 200 del
Codigo de Comercio y lo desarrolla con algunas reglas derivadas de
los articulos 769 y 1525 del Codigo Civil.

Por tratarse de un medio de prueba indirecto, la referida presunciéon
no desvirtiia n1 exime de la carga de la prueba. Para que ella opere se
requiere que el acreedor demandante demuestre el supuesto de base:
la infraccién, mcumplimiento o extralimitacién respectiva. Se trata,

209 Superintendencia de Sociedades. Resolucién 100-000008 (Circular Basica Juridica). Numeral
5.2.3.

219 Tsaza Upegui y Londofio Restrepo, Comentarios al régimen, p. 354.

211 Superintendencia de Sociedades. Sentencia 800-000052 y Superintendencia de Sociedades.
Delegatura de Procedimientos Mercantiles. (Julio 9 de 2015). Sentencia 800-000085. Proceso
verbal de Morocota Gold S.A.S. contra Wbeimar Alejandro Rincéon Ocampo y Luz Mery
Martinez Vergara.

El criterio de la regla de la discrecionalidad o business judgement rule se ha empezado a acoger
en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. Ver: Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. (Julio 7 de 2021). Sentencia SC2749-2021.
Expediente 08001-31-03-005-2012-00109-01. [MP. Alvaro Fernando Garcia Restrepo].
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finalmente, de una presuncion legal que admite prueba en contrario y

212

es susceptible de ser desvirtuada por el interesado™, sea a través de la
prueba de la diligencia predicable del sujeto demandado o de una

causa extrana.
4.3.3. Algunos supuestos especificos

La reglamentacion de la norma realizada por el Gobierno nacional
incluye, a titulo ilustrativo, una serie de casos que pueden ser tenidos
en cuenta por el juez del concurso para juzgar la responsabilidad de

29213

los socios en el contexto de un “grupo de empresas™"”. Entre otros
eventos, han de destacarse aquellos supuestos que, de acuerdo con la
ley, pueden ser sancionables con 1nhabilidad para ejercer el
comercio™'. Ahora bien, como estos tltimos casos también podrian ser
alegados como una cuestion accesoria que debe ser resuelta como
incidente dentro del proceso concursal®™, en el evento en que asi
hubiese ocurrido, al proceso verbal de responsabilidad de socios,
administradores, revisores fiscales y empleados se podrian trasladar
tanto las pruebas que se practiquen en el curso de dicho tramite™
como la decision con la que el juez del concurso hubiese resuelto el

incidente.

212 A] respecto, en lo relacionado con la presuncion incluida en el articulo 24 de la Ley 222 de
1995, que subrogo el articulo 200 del Codigo de Comercio, ver: Corte Constitucional. Sentencia
C-123 de 2006. [MP. Clara Inés Vargas Hernandez] y

Decreto 1074 de 2015. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Comercio, Industria y Turismo. Mayo 26 de 2015. DO. N.° 49523, articulo 2.2.2.14.1.1.,
modificado por el articulo 27 del Decreto 991 de 2018 y el articulo 2.2.2.14.3.4., que compil6 el
articulo 24 del Decreto 1749 de 2011.

214 Ley 1116 de 2006. Articulo 83.

215 Ley 1116 de 2006. Articulo 8.

216 Para el efecto, debera seguirse lo dispuesto en el articulo 174 del Cédigo General del Proceso.
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4.4. Nexo de causalidad

A diferencia de lo que ocurre con las acciones de responsabilidad de
matrices y controlantes del articulo 61 de la Ley 1116 de 2006, las del
articulo 82 exigen que el demandante pruebe que existe un nexo de
causalidad entre la conducta de los socios, administradores, revisores
fiscales y empleados y los perjuicios ocasionados a la prenda general
de los acreedores. En esta medida, el acreedor demandante habra de
acreditar los factores contables, financieros, administrativos o
comerciales que llevaron a que las conductas que se reprochan a los
soclos, adminstradores, revisores fiscales y empleados se
materializaran en el daino a la prenda general del deudor.

En este marco, es necesario demostrar que las conductas de los
demandados efectivamente generaron o agravaron el detrimento
patrimonial del deudor. En nuestro sentir, debe considerarse, entre
otros elementos, el porcentaje de participacion del socio en el capital
de la compania y qué tanto incidié en la toma de las decisiones
cuestionadas; s1 el socio no fue quien tomo las decisiones reprochadas;
s1 en caso de que, en virtud de un acuerdo parasocial o de otro tipo de
figura legal, ese tipo de decisiones correspondian a otro socio o a un
tercero, qué tanto control tenia el socio demandado en la producciéon
de la conducta recriminada; s1 existia un vinculo entre las funciones
legales y estatutarias del administrador o del revisor fiscal y los danos
ocasionados; cudles eran las actividades asignadas al empleado, en
virtud de su contrato de trabajo o de los manuales de procesos,
procedimientos y funciones de la compania, y qué tanta independencia
tenia el empleado frente a otros administradores o funcionarios de la
empresa.
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En el estudio sobre el nexo de causalidad también han de
comprenderse los eventuales hechos eximentes, predicables del socio,
administrador, revisor fiscal o empleado respectivo, como no haber
conocido las actuaciones danmas o, s1 las voté en contra, no haberlas
ejecutado™’; haber obrado con la diligencia de un buen hombre de
negocios’”, y las funciones propias de su encargo. También se discutira
s1 existen circunstancias externas que mncidieron en la produccion del
dano, como los eventos de caso fortuito o la fuerza mayor, hechos de
terceros e incluso hechos de la propia victima demandante.

Tal como lo han manifestado varios autores™, no parece adecuado que
el régimen de msolvencia empresarial haya exigido los mismos
supuestos de exclusion de responsabilidad a los socios,
administradores, revisores fiscales y empleados, pues muchos de ellos
carecen de funciones administrativas y algunos incluso no tienen mas
remedio que ejecutarlas debido al vinculo de subordinacion al que
estan sujetos los empleados. Estimamos que el juez que conozca de
este tipo de casos debe tener una aproximacion amplia al problema y
evitar exacerbar los efectos de la equiparacion realizada por el
legislador.

4.5. Ineficacia de estipulaciones contractuales
El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 dispone, de una manera muy

semejante a como lo prevé el articulo 200 del Codigo de Comercio, la
meficacia de pleno derecho de las estipulaciones contractuales con las

217 Sobre el punto, ver numerales 3.2.1. y 3.2.2. de este escrito.

218 Ver numeral 4.3.1. de este escrito.

219 Rodriguez Espitia, Nuevo Régimen de Insolvencia , p. 1082. Y en lo relacionado
especificamente con los socios, Isaza Upegui y Londofo Restrepo, Comentarios al régimen, p.
389.
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cuales se busque exonerar de responsabilidad a los socios,
administradores, revisores fiscales o empleados por los supuestos alli
previstos. Se trata de un esfuerzo por lograr la efectividad de la
responsabilidad prevista en la norma, mas alla de cualquier intento
convencional por enervar o lmitar sus alcances a topes que el
legislador considera inadmisibles, como el monto de las cauciones

220

ofrecidas™.

La referida disposicion es el producto de una larga evolucion en
nuestra cultura juridica, relacionada con la validez de las clausulas
exonerativas y limitativas de responsabilidad®'. Consideramos que este
tipo normas de orden publico® son saludables para dotar de prudencia
la actividad de los socios, admimistradores, revisores fiscales vy
empleados en el ambito de la premsolvencia. Sin embargo, algin
sector de la doctrina las ha atacado recientemente por su “gran rigidez”
y por su arraigo a lo que consideran un “principio obtuso”*. Se ha
llegado a proponer que, con fundamento en la regla de la
discrecionalidad (business judgement rule), se derogue este tipo de
sanciones legales™, que incluso sustentan, con cierto dramatismo, en
el ejemplo de algun caso aislado™.

220 Rodriguez Espitia, Nuevo Régimen de Insolvencia, p. 1084.

221 Cfi-. Sentencias de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia del 9 de diciembre
de 1936 [MP. Antonio Rocha], GJ. XLIV, p. 405 y siguientes; del 6 de marzo de 1972 [MP.
Humberto Murcia Ballén], GJ. CXLII, p. 106; del 13 de diciembre de 1962 [MP. Enrique Lépez
de la Pava], GJ. C, p. 280, y del 8 de septiembre de 2011 [MP. William Namén Vargas],
expediente 11001-3103-026-2000-04366-01, entre muchas otras.

222 Isaza Upegui y Londofio Restrepo, Comentarios al régimen, pp. 344 y 389.

223 Reyes Villamizar, Francisco, “Apuntes para una reforma al régimen de sociedades”, Proyecto
de reforma al régimen societario, Superintendencia de Sociedades, Bogota, 2015, p. 30.

224 Asi, en el articulo 35 del Proyecto de Ley 70 de 2015, promovido por el entonces
Superintendente de Sociedades, Francisco Reyes Villamizar, se proponia la posibilidad de pactar
clausulas exonerativas y limitativas de responsabilidad a favor de los administradores sociales.
Ver: Superintendencia de Sociedades, Proyecto de reforma al régimen societario, Bogota, 2015,
p. 88.

225 Mendoza, José Miguel, “Revisitando la responsabilidad de administradores en la insolvencia”,
Actualidad concursal, 2021, 4, pp. 4-12.
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Mis alla de esta discusion, en la que no es del caso profundizar, no
puede dejar de notarse que esta ineficacia, que se justifica en lo
relacionado con la situacion de los administradores, resulta algo
exoética en lo que hace a algunos de los supuestos regulados, es decir,
frente a los socios, administradores, revisores fiscales y empleados del

226

deudor en concurso™.
4.6. Autonomia de la acciéon de responsabilidad

La acci6n de responsabilidad de los socios, administradores, revisores
fiscales y empleados es autbnoma de otros supuestos y sanciones
previstas en la ley respecto de dichos sujetos™. Se trata de una
responsabilidad de tipo cvil, que coexiste con otros supuestos de
responsabilidad, como la penal, la administrativa, la disciplinaria o la
fiscal, asi se deriven de los mismos hechos, y que es perfectamente
compatible con la imposicion de sanciones pecuniarias por parte de
otras autoridades, como las multas que se fijen en procesos penales,
fiscales, disciplinarios o en investigaciones administrativas, en el marco
de las funciones de mspeccion, vigilancia y control.

Por su parte, la accion de responsabilidad del articulo 82 de la Ley
1116 de 2006 se circunscribe a los efectos de las conductas de los
intervinientes en el pasivo del deudor, sin tomar en consideracion otro
tipo de perjuicios, como los extrapatrimoniales o los patrimoniales
distintos de los alli indicados, o a favor de sujetos distintos de los
acreedores concursales. En consecuencia, la accion en comento no
excluye la posibilidad de reclamar la responsabilidad contractual o

226 En el mismo sentido, ver: Rodriguez Espitia, Nuevo Régimen de Insolvencia, pp. 1083-1084.
227 Rodriguez Espitia, Nuevo Régimen de Insolvencia, p. 1084.
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extracontractual en procesos de naturaleza ordinaria, con miras a

resarcir €sos otros perjuiclos.

Finalmente, en algunos supuestos es posible que la responsabilidad
regulada en el articulo 82 coexista con otras acciones paralelas a la
msolvencia, como las de responsabilidad de matrices o controlantes o
las acciones revocatorias y de simulacion concursales. Sobre estos

asuntos volveremos mas adelante®.

5. Aspectos procesales
5.1. Competencia

El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 establece la competencia del
proceso de responsabilidad en el juez del concurso, quien conocera
del caso en un proceso independiente. Se trata de una competencia
exclusiva y excluyente y, por tanto, la demanda se debe presentar ante
la. misma autoridad jurisdiccional que conoce el proceso de
msolvencia, sin necesidad de reparto.

Por tratarse de una competencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso, consideramos que a este tipo de acciones no les aplican las
reglas sobre pérdida de competencia previstas en la legislacion procesal
por exceso en el término maximo de duracion del proceso. En efecto,
el conocimiento de este tipo de procesos estara siempre atado al
funcionario que conozca del proceso de msolvencia, sin que sea
juridicamente posible trasladarlo a un juez distinto, y la competencia

228 Ver numeral 5.5. de este escrito.
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del juez del concurso esta excluida, por ministerio de la ley, de las
reglas sobre término maximo de duraciéon del proceso™.

5.2. Posibilidad de acudir a una segunda instancia

Las acciones de responsabilidad de socios, administradores, revisores
fiscales y empleados estan disenadas para ser tramitadas ante el mismo
Juez del concurso, pero mediante un “tramite independiente al de la
msolvencia”. Tal vez una de las principales consecuencias derivadas de
la independencia de su tramite consiste en la posibilidad de acudir a
una segunda instancia para apelar la sentencia que decida sobre el caso
y las demas providencias que, de acuerdo con la ley, sean susceptibles
de alzada.

Ahora bien, en otros procedimientos paralelos a la mnsolvencia, como
las acciones revocatorias y de simulacion concursales, se ha discutido
la cuestiéon ante el Tribunal Superior de Bogota y ante la Corte
Suprema de Justicia. Se ha llegado incluso a sostener que las decisiones
que tome el juez del concurso en los procesos de este tipo no son
apelables debido a que los de msolvencia se deben tramitar en tnica

229 Coédigo General del Proceso. Paragrafo 5 del articulo 24: “Las decisiones adoptadas en los
procesos concursales y de reorganizaciéon, de liquidacion y de validacion de acuerdos
extrajudiciales de reorganizacion, seran de Unica instancia, y seguiran los términos de duracion
previstos en el respectivo procedimiento” [subrayado fuera de texto]. Para una cabal comprension
de esta norma, nos remitimos al informe de ponencia para segundo debate en el Senado de la
Republica del proyecto de ley del Codigo General del Proceso. En él se expuso: “en el paragrafo
5° se expresa que los términos de duracion previstos para los procedimientos concursales se
regiran por lo dispuesto en la legislacion especial que regula la materia puesto que, en virtud de
la complejidad de las cuestiones debatidas y la pluralidad de sujetos que alli intervienen, en
muchas ocasiones los tiempos previstos en la ley para ellos desbordan desde su mismo disefio
legislativo el plazo previsto en el articulo 121”. Ver: Congreso de la Republica. Informe de
Ponencia para segundo debate en el Senado de la Reptiblica (Plenaria) al proyecto de ley nimero
159 de 2011 Senado, 196 de 2011 Camara ‘por la cual se expide el Codigo General del Proceso
y se dictan otras disposiciones’. Gaceta del Congreso afio XXI, nimero 261, Bogota, 23 de mayo
de 2012, p. 19.
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mstancia y a que las de revocatorias y de simulacion son acciones

accesorias de ellos™.

Sin profundizar sobre el punto, consideramos que dicha discusién no
cabe en las acciones de responsabilidad materia del presente escrito.
La simple redaccion de la ley, que insiste en la mdependencia del
tramite de esta accion y del proceso de msolvencia, deberia bastar para
remitirse a las disposiciones generales en materia de procedimiento
que establecen la segunda mstancia como regla para los procesos en
los que se ventilen controversias societarias™ y de acuerdo con las
cuales correspondera su conocimiento al tribunal del distrito judicial
de la sede donde se haya proferido la decision respectiva®™. En armonia
con lo anterior, el Tribunal Superior de Bogotia ya ha tramitado y
resuelto de fondo varios recursos de apelacion contra providencias
proferidas por la Superintendencia de Sociedades en este tipo de
procesos™.

230 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias STC8098-2016 del 16 de junio
de 2016 [MP. Luis Alonso Rico Puerta]; STC8123-2016 del 17 de junio de 2016 [MP. Luis
Armando Tolosa Villabona], y STC17798-2016 del 7 de diciembre de 2016 [MP. Luis Armando
Tolosa Villabona]; y Auto AC4840-2018 del 9 de noviembre de 2018 [MP. Alvaro Fernando
Garcia Restrepo].

1 Codigo General del Proceso. Articulos 9 (principio general de doble instancia), 20.4
(competencia de los jueces civiles del circuito para conocer en primera instancia las controversias
originadas en el contrato de sociedad) y 24 paragrafo 3 (identidad de vias procesales entre los
procesos adelantados ante las superintendencias y ante los jueces ordinarios).

232 Codigo General del Proceso. Articulo 31.2.

233 Cfi. Tribunal Superior de Bogot4, Sala Civil, sentencia del 1 de diciembre de 2017 [MP. Liana
Aida Lizarazu Vaca], expediente 11001319900220140203803, que confirmd el fallo proferido
por la Superintendencia de Sociedades en el proceso verbal de Interbolsa S.A. Sociedad
Comisionista de Bolsa en Liquidacion Forzosa Administrativa contra Alessandro Corridori y
otros. Y Sentencia del 5 de noviembre de 2019 [MP. Ivan Dario Zuluaga Cardona], expediente
11001310302220160040802, que confirmé el fallo proferido por la misma autoridad
administrativa en el proceso de Know Group Inc. S.A. contra Jorge Enrique Vargas Amézquita
y otros.
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Finalmente, por tratarse de un proceso declarativo, los fallos que llegue
a proferir el Tribunal en segunda instancia pueden ser susceptibles de
recurso extraordinario de casacion cuando cumplan los requisitos
dispuestos para ello por el Codigo General del Proceso.

5.38. Tramite

Si bien en su version original el articulo 82 de la Ley 1116 de 2006
disponia que este tipo de procesos debian seguir el tramite abreviado,
desde la expedicion de la Ley 1395 de 2010, primero, y del Codigo
General del Proceso™, todos estos asuntos deben tramitarse por el
procedimiento verbal.

5.4. Naturaleza de la sentencia
5.4.1. Se trata de una sentencia de condena

La sentencia que se profiera en el marco de un proceso de
responsabilidad de socios, administradores, revisores fiscales vy
empleados tiene la naturaleza de un fallo de condena. En caso de
encontrar probados los supuestos de la responsabilidad, el juez del
concurso impondra al demandado la prestacion de responder por el
faltante del pasivo externo que no sera satisfecho en el concurso.

En la parte resolutiva de este tipo de sentencias no es necesario que el
Juez declare la existencia de los presupuestos de éxito de la accién de
responsabilidad, como la afectacion en la prenda general de los
acreedores, la existencia de un faltante en el pago del pasivo externo o

234 Ley 1395 de 2010. Articulos 21 y siguientes, en especial, el articulo 44, que derogd los
articulos 408 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.
235 Codigo General del Proceso. Articulo 368 y siguientes.
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el nexo de causalidad con las acciones u omisiones de los
demandados™. Tal como lo ha senalado la Corte Suprema de Justicia
de tiempo atris, toda reclamacion (y, anadimos, toda resolucion) de

99237

condena “lleva implicita la de la causa que la ongma”"".
5.4.2. ¢Debe determinar una condena en concreto?

Cabe preguntarse s1 a la hora de proferirse la sentencia el juez del
concurso estd obligado a determinar el monto de la condena en
concreto o si, por el contrario, basta con que se condene a los
demandados vencidos a asumir el pago, en abstracto, del faltante del
pasivo externo.

El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 no establece los términos en los
que debe proferirse la condena; en consecuencia, una primera
aproximacion al asunto pareceria apuntar a que el juez debe aplicar lo
dispuesto en el articulo 283 del Codigo General del Proceso y realizar
la condena “por cantidad y valor determinados”.

Sobre este punto, las decisiones de la Superintendencia de Sociedades
han sido vacilantes y contradictorias. En un principio profirié
condenas en abstracto por “el faltante del pasivo externo” y defiri6 el
asunto a lo que se determinase en el proceso liquidatorio™. Sin

236 Esta parece ser una prictica frecuente en las sentencias de la Delegatura para Procedimientos
Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades. Asi, por ejemplo, en las sentencias 800-
000031 de 26 de abril de 2017, proceso verbal de Interbolsa S.A. Sociedad Comisionista de Bolsa
contra Alessandro Corridori y otros, y la 2020-01-528072 del 30 de septiembre de 2020, proferida
en el proceso verbal de Distribuciones y Empaques S.A. contra Pablo Alonso Arango Mesa y
otra.

237 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 22 de noviembre de 1988.
[MP. Alberto Ospina Botero] (no publicada).

238 Superintendencia de Sociedades. Sentencia 800-000031. Esta decision fue confirmada por el
Tribunal Superior de Bogotd. Sala Civil. Sentencia del 1 de diciembre de 2017. Expediente
11001339900220140203803. [MP. Liana Aida Lizarazu Vaca].
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embargo, dicha postura fue rectificada con posterioridad y la entidad
f16 una suma en concreto, que calculé “por el monto correspondiente
a la totalidad del pasivo externo faltante [...] de conformidad con la
mformacion suministrada por la Delegatura para Procedimientos de

99239

Insolvencia de esta Superintendencia

Consideramos que esta ultima postura es madecuada y debe ser
recogida en futuras decisiones. En primer lugar, porque en virtud del
principio de no prejudicialidad el contenido de la sentencia que se
profiera en el proceso de responsabilidad no puede depender de lo
que se decida en el proceso de msolvencia. En segundo lugar, porque
el pasivo faltante es algo que se determina en el seno del concurso y
que depende de las multiples contingencias y vicisitudes que puedan
llegar a ocurrir en él, muchas de ellas, incluso, posteriores al informe
que pueda rendirse en un momento dado con destino al proceso de

240

responsabilidad™. En caso de que las condiciones del concurso lleguen
a cambiar, no podria variarse la sentencia proferida en el proceso de
responsabilidad®™ ni cabria alegar dicha situacion como fundamento de

un recurso extraordinario.

En tercer lugar, para ejecutar el fallo de responsabilidad no es
necesario que la sentencia que la declare haya cuantificado el monto
de la condena en concreto. En ese caso, la ejecucion requeriria de un
titulo ejecutivo complejo, compuesto de la sentencia y de otra
providencia proferida en el proceso concursal. En cuarto lugar, cuando
el concurso no ha concluido atn, el juez del proceso de

239 Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos Mercantiles. (Febrero 20 de
2020). Sentencia 800-000013. Proferida en el proceso verbal de Interbolsa S.A. Sociedad
Comisionista de Bolsa contra Alessandro Corridori y otros.

240 Al respecto, ver las formas de extincion de la responsabilidad que se enuncian en el numeral
6.2. de este escrito.

241 Codigo General del Proceso. Articulo 285.
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responsabilidad carece de elementos suficientes para determinar qué
créditos quedarian msolutos; ello solo puede determinarse en el
proceso de nsolvencia, una vez superadas las etapas respectivas, y
teniendo en cuenta el orden de prelacion de créditos. Confiamos que
en el futuro la Superintendencia de Sociedades reevalte esta postura y
regrese a su posicion original, segin la cual el fallo que declare la
responsabilidad se debe cenir a condenar (en abstracto) por el faltante
del pasivo externo.

5.5. Acumulacion con otras pretensiones, demandas o
procesos

El Codigo General del Proceso, en sus articulos 88 y 148, establece la
posibilidad de acumular pretensiones, demandas o procesos
declarativos. De acuerdo con lo alli dispuesto, estimamos viable que
Junto con las pretensiones de responsabilidad del articulo 82 de la Ley
1116 de 2006 se puedan acumular pretensiones de otra especie.

En primer término, estimamos viable la acumulacion con
pretensiones, acciones y procesos accesorios al proceso concursal,
como las acciones revocatorias y de simulacion concursales®™, o las
acciones de responsabilidad de matrices y controlantes™, siempre y
cuando se organicen como pretensiones principales, subsidiarias o
consecuenciales, de manera que no resulten excluyentes. La
experiencia ya ofrece algunos casos de acumulaciones de esta
especie™,

242 Ley 1116 de 2006. Articulos 74 y 75.

243 Ley 1116 de 2006. Articulo 61.

244 Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos Mercantiles. Sentencia 800-
000021.
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En segundo término consideramos posible acumular en un mismo
proceso la accion concursal de responsabilidad del articulo 82 de la
Ley 1116 de 2006 con otras acciones de naturaleza ordinaria, como las
previstas en los articulos 200 del Codigo de Comercio y 25 de la Ley
222 de 1995, o las denvadas del levantamiento del velo societario
previstas en el articulo 42 de la Ley 1258 de 2008, siempre y cuando
la misma autoridad junisdiccional sea competente para conocer de
todas ellas, como ocurre en muchos casos con la Delegatura para
Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades.

La seleccion de cudl de las acciones se debe ejercer de manera
principal o subsidiaria depende, en este caso, de las distintas ventajas
o desventajas que desde el punto de wvista sustancial o probatorio
pueden derivarse de una u otra. En esta decision inciden, entre otros
asuntos, consideraciones sobre la envergadura del perjuicio
reclamado: s1 se limita a la compensacion por el pasivo dejado de pagar
en el concurso o si, por el contrario, comprende otro tipo de
mdemnizaciones; sobre la extension de los efectos de la sentencia en
la medida en que esta cobyje tnicamente a las partes del proceso o si,
por el contrario, impacta a la totalidad de la masa del concurso y
beneficia también a otros acreedores del concurso que no se hicieron
parte del proceso, y sobre la legiimacion para promover la accion y de
s1 requiere de alguna condicion especial para su ejercicio, como la
calidad de acreedor, la de auxiliar de la justicia o la de representante
legal de la sociedad.
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5.6. Ejecucion

La ejecucion de las condenas que se impongan en virtud de la
responsabilidad del articulo 82 de la Ley 1116 de 2006 sigue, en
términos generales, el mismo tramite dispuesto por el Codigo General
del Proceso. Sin embargo, consideramos oportuno realizar unas
anotaciones puntuales que pueden significar algunas diferencias
relevantes en su tramite.

En primer lugar, cuando el juez del concurso que conoci6 del proceso
de responsabilidad es la Superintendencia de Sociedades no es posible
adelantar la ejecucion en el mismo expediente ni ante el mismo juez,
cuyas funciones jurisdiccionales son de aplicacion restrictiva. En esos
casos, la ejecucion de la sentencia se remitird al juez o a la oficina de
reparto respectiva, de acuerdo con las reglas y factores generales de
competencia del Codigo General del Proceso.

En segundo lugar, como el beneficiario de las condenas es la masa
concursal vy no el acreedor demandante, consideramos que la
ejecucion del fallo corresponde al deudor en concurso o al auxiliar de
la justicia con funciones de representacion legal o de administracion

de sus bienes.

6. Extincion de la responsabilidad

6.1. Prescripcién

De acuerdo con las reglas generales predicables de cualquier accion
resarcitoria, las acciones de responsabilidad contra socios,

administradores, revisores fiscales y empleados se extinguen por
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prescripcion cuando el paso del tiempo vy la ausencia de demanda por
parte de los interesados ocasionan el fenecimiento del derecho.

A este punto es pertinente preguntarse cudl es el régimen aplicable a
la prescripcién de este tipo de acciones y, en particular, s1 vilidas las
reglas generales establecidas en el articulo 2536 del Codigo Civil para
la extincion de las acciones ordinarias, o s1, por el contrario, se debe
seguir un término especial, como el de cinco anos contenido en el
articulo 235 de la Ley 222 de 1995*". Nos inclinamos por la solucion™
de esta dltima norma, teniendo en cuenta que las acciones de
responsabilidad del articulo 82 de la Ley 1116 originalmente estaban
reguladas en la Ley 222 de 1995. En esa medida, dicha materia esta
comprendida de forma expresa en el régimen de prescripcion de esta
ley. La discusion es trascendente, porque segin lo dispuesto en el
articulo 2545 del Codigo Civil, los términos especiales de prescripcion
corren contra toda persona y no se pueden suspender®”.

El plazo de prescripcion se debe contar de manera individual por cada
una de las conductas generadoras de responsabilidad desde el
momento en que ocurrieron los actos de gestion o de representacion

248

en los que se funda la responsabilidad invocada™. Como todo término
de prescripcion, este debe ser alegado oportunamente por el socio,
administrador, revisor fiscal o empleado interesado, o por alguno de
sus acreedores, sin que pueda ser declarado oficiosamente por el

Jjuez™. Con todo, el demandado podra renunciar a la prescripcion una

245 Rodriguez Espitia, Nuevo Régimen de Insolvencia, p. 1082.

246 En el mismo sentido, ver: Reyes Villamizar, Francisco, Derecho societario, Tomo II, tercera
edicion, Temis S.A., Bogota, 2017, p. 728.

247 En este sentido, ver: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 17 de
julio de 2012. Expediente 66001-3103-001-2007-00055-01. [MP. Ruth Marina Diaz Rueda].

248 Neira Archila, Luis Carlos, Apuntaciones generales al derecho de sociedades, Temis, Bogota,
2006, p. 128.

249 Codigo Civil. Articulo 2513; Codigo General del Proceso, articulo 282.
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vez cumplida, de manera expresa (con un acto que asi lo indique) o
tacita (con cualquier conducta que, de manera inequivoca, la dé a
entender”), como ocurre cuando vencio el término de contestacion
sin que se haya propuesto la excepcion de mérito respectiva™.

6.2. Otras formas de extincién de la responsabilidad

Por tratarse de una especie de responsabilidad subsidiaria, la
obligacion de los socios, admimstradores, revisores fiscales vy
empleados de cubrir el pasivo faltante dependera de la suerte del
concurso de la deudora y de la forma en que en el proceso se haya
logrado satisfacer la totalidad del pasivo externo a su cargo. Se trata,
por supuesto, de un caso de sustraccion de materia al haberse
extinguido el objeto por el cual dichos sujetos estaban llamados a
responder.

A esto puede llegarse por la obtencion de nuevos activos como
consecuencia del cobro de cartera, de las gestiones del auxihar de la
justicia o de sentencias judiciales favorables al concursado. También
puede ocurrir por actuaciones de los mismos acreedores por remision
de deudas, porque no aceptaron los bienes adjudicados o por el
desistimiento tiacito de algunos créditos o reclamaciones™. Puede,
asimismo, extinguirse la responsabilidad en virtud de la confusion
cuando el pasivo externo pendiente contiene créditos a favor de la

misma persona llamada a responder.

250 Codigo Civil. Articulo 2514.

251 Codigo General del Proceso. Articulo 282. Declarado exequible con la sentencia de la Corte
Constitucional C-091 de 2018 [MP. Alejandro Linares Cantillo].

252 Sobre la procedencia del desistimiento ticito, véase lo decidido por la Superintendencia de
Sociedades, Delegatura de Procedimientos de Insolvencia, Auto 400-015356 de 26 de octubre de
2017, liquidacion judicial como medida de intervencion de Rentafolio Bursatil y Financiero
S.A.S. y otros.
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Conclusiones

Las acciones de responsabilidad de socios, administradores, revisores
fiscales y empleados del deudor en concurso son una construccion
importante para remediar los efectos nocivos de la msolvencia
empresarial cuando tiene origen en el comportamiento de los sujetos
a cargo de aspectos claves de su funcionamiento. No obstante, y pese
a su aparente versatilidad, por la variedad de sujetos contra los cuales
se puede ejercer y su conexion directa con las resultas del proceso
concursal debemos destacar los escasos desarrollos que en la practica
han tenido, en especial, en comparacion con otro tipo de procesos
paralelos a la msolvencia, como las acciones revocatorias y de
simulacion concursales. Atribuimos lo anterior, en parte, a algunas
fallas en la mterpretaciéon y en la aplicacion de ciertos preceptos del
articulo 82 de la Ley 1116 de 2006, que han limitado de manera
excesiva su radio de accion. En las paginas que anteceden pusimos en
evidencia algunos de los problemas que actualmente tiene su puesta
en practica y que la jurisprudencia concursal y societaria deben trabajar
para dotar estas acciones de un verdadero impacto practico.
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EL CONTROLANTE DE HECHO Y EL ADMINISTRADOR
DE HECHO EN COLOMBIA
Andrés Gaitan Rozo™
Jennifer Torres Molina**
Introduccion

El ordenamiento juridico colombiano contempla las figuras de
subordinacion y de administracion de hecho que han sido estudiadas
ampliamente por la doctrina y la jurisprudencia por su impacto y sus

consecuencias juridicas.

253 Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana con especializacion en Derecho Comercial.
Magister en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda. Experto en gobierno corporativo de
empresas familiares. Realizo estudios de Filosofia y Psicologia en el SMB. Diplomado en Gestion
Legal y Administrativa del Talento Humano. Diplomado en Conciliacion en la Camara de
Comercio de Bogota. Profesor de Gerencia de Empresas de Familia, Grupos Empresariales y
Derecho de Sociedades en programas de maestria, especializacion y pregrado en las
universidades del Rosario, Sergio Arboleda y de la Sabana. Autor del libro Grupos empresariales
y control de sociedades en Colombia. Coautor de los libros Sociedades de familia en Colombia;
Empresas colombianas perdurables - Casos de éxito; Causas de la liquidacion obligatoria de
sociedades - Estrategias para prevenir la crisis; Empresas colombianas: actualidad y
perspectivas; Empresas de familia: estrategias de exito y permanencia; Como acrecentar y
cuidar el patrimonio; Levantamiento del velo corporativo, y Estudios sobre la sociedad por
acciones simplificada, y Conglomerados en Colombia: actualidad y perspectivas. En el Cuarto
Congreso de Derecho Comercial, organizado por la Camara de Comercio de Bogota, obtuvo
menciéon de honor por la ponencia presentada sobre estrategias para superar las crisis
empresariales. En la Superintendencia de Sociedades se ha desempefiado como asesor del
superintendente, coordinador de los grupos de Control, Buen Gobierno y Conglomerados y
Director de Supervision de Asuntos Especiales.

254 Abogada de la Universidad Militar Nueva Granada con especializacién en Derecho Comercial
de la Universidad Externado

de Colombia y en Derecho de Sociedades de la Pontificia Universidad Javeriana. Diplomada en
Derecho Societario Contempordneo en el Centro de Conciliacidon, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Cali y el Instituto de Estudios Societarios (IDEAS).
Coautora del libro Conglomerados en Colombia: actualidad y perspectivas. Abogada del Grupo
de Conglomerados de la Superintendencia de Sociedades.
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En este articulo abordamos de manera breve ambas figuras. En primer
lugar, analizamos lo relacionado con el control societario y con la
posibilidad de reconocer controlantes por fuera de las presunciones
contempladas en el articulo 261 del Codigo de Comercio, y
presentamos algunos casos en los que se han reconocido estructuras
de control de hecho.

En segundo lugar, tratamos el concepto del admimistrador de hecho y
nos aproximamos a los principales desarrollos doctrinarios que ha
tenido el tema en Colombia. También detallamos algunos casos
relevantes defimdos por la Superintendencia de Sociedades.
Finalmente, comparamos las dos figuras, destacamos las principales
diferencias y comentamos algunas posiciones doctrinarias.

1. El control de hecho en Colombia

En los términos del articulo 260 del Codigo de Comercio, una
sociedad sera subordinada cuando su poder de decision se encuentra
sometido a la voluntad de otra u otras personas naturales o juridicas
que seran su matriz o controlantes individuales o conjuntas, bien sea
directamente, caso en el cual aquélla se denominard fihal o con el
concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo
caso se llamara subsidiaria. De esta forma, habra subordinacion
cuando una o varias personas naturales o juridicas, societarias o no,
nacionales o extranjeras tengan el poder de decision al interior de una
compania, pues no existe excepcion alguna en el ordenamiento
jJuridico colombiano en estos escenarios.

El articulo 261 del Codigo de Comercio establece unas presunciones
de subordinacion legales o 1uris tantum y de cardcter enunciativo: (1)
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cuando la matriz tiene la participacién mayoritaria en el capital de la
subordinada, superior al 50 9%, directamente o por intermedio o con
el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de estas; (i1)
cuando la matriz tiene el derecho a emutir votos constitutivos de la
mayoria en el maximo 6rgano social o el nimero de votos necesario
para elegir a la mayoria de los miembros de la junta directiva, s1 la
hubiere, y (1) cuando la matriz celebra un acto o negocio juridico con
la subordinada o con sus asociados que le permite a la matriz ejercer
la influencia dominante en las decisiones de los organos de
administracion social de la subordinada, de modo que se puede limitar
la voluntad independiente y autonoma de uno de los intervinientes,
haciendo que uno se convierta en controlante y el otro en subordinado;
este es el caso del contrato de franquicia2ss.

Se reitera que estos casos de subordinacion no son taxativos. De modo
que, pueden existir diversas formas de control societario que se ajustan
al concepto general de subordinacion previsto en el articulo 260 del
Codigo de Comercio, esto es, el control de hecho. Asi las cosas:

“lo fundamental es la “realidad” del control, de tal manera que
este puede presentarse aun cuando se encuentre atomizado el
capital social o el controlante no tenga la calidad de socio. Por
supuesto, para que proceda una declaratoria de control por
fuera de los presupuestos senalados serd necesario que existan
pruebas que demuestren categoricamente que el poder de
decision en una determinada sociedad se encuentra sometido a
la voluntad de otra u otras personas. Si se dan los presupuestos

255 Montiel Fuentes, Carlos Mario, “Acercamiento al concepto de grupos empresariales:
concurrencia de elementos para su existencia”, Revista e-Mercatoria, 2009, 8, (1), pp. 16-17, en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2038/1825, consulta del 30 de
octubre de 2023.
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de subordinacion es al presunto controlante a quien le
corresponde desvirtuar el control, mientras que cuando la
declaratoria se hace por fuera de las presunciones normativas es
al interesado a quien le corresponde probar ese control real y

9 256

efectivo sobre la sociedac

Ciertamente, pueden existir diversas circunstancias que configuran
subordinaciéon del modo descrito en el articulo 260 del Codigo de
Comercio cuando el poder de decision de una o varias sociedades esta
sometido a la voluntad de otra u otras personas naturales o juridicas.
Se trata de escenarios de control formal o contractual no previstos por
el legislador mercantil en el articulo 261 del Codigo de Comercio, en
Colombia o desde Colombia, donde lo fundamental es determinar s1
alguien tiene la capacidad de imponer sus decisiones en los organos
soclales o en la direccién de la empresa, sin perjuicio de que los
extremos de la relacion de control societario conserven sus atributos y
obligaciones propios™’.

Esta tesis ha sido reiterada por la Oficina Asesora Juridica de la
Superintendencia de Sociedades en multiples conceptos™, y por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Esta ultima
aseguro que el ordenamiento juridico colombiano tiene una definicion
mixta y complementaria de subordinacion que comprende una tesis
amplia y abstracta de la figura y una lista de casos no taxativos en los
que se presume, los cuales constituyen una parte de la definicion
general, por lo que no son 6bice para que ante cualquier otro evento

236 Gaitan Rozo, Andrés, Grupos empresariales y control de sociedades en Colombia,
Superintendencia de Sociedades, Bogota, 2011, p. 67.

257 Gaitan Rozo, Andrés, Grupos empresariales y control de sociedades en Colombia, pp. 47-48.
238 Véase, por ejemplo: Superintendencia de Sociedades. Oficina Asesora Juridica. (Abril 13 de
1998). Oficio 220-15430.
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en el que se configuren los elementos de la norma general se produzca

el fenomeno de la subordinacion con los efectos propios que supone™”.

Es oportuno mencionar que, cuando ademas del vinculo de
subordinacién, exista unidad de proposito y direccion entre las
entidades que lo conforman, habra grupo empresaral, figura que
mtrodujo el legislador mercantil en el articulo 28 de la Ley 222 de
1995. La unidad de proposito y direccion supone alcanzar un objetivo
determinado por la matriz en virtud de la direccion que ejerce sobre
el conjunto, llevando a cabo actuaciones u operaciones para obtenerlo.
Su manifestacion puede darse con la presencia de administradores
soclales comunes, la mtegracion vertical u horizontal de procesos
productivos o de servicios, con politicas comunes establecidas por la
matriz y con el relacionamiento contractual entre las partes

260

vinculadas

Las personas naturales o juridicas que tengan la calidad de controlantes
individuales o conjuntas verdaderas estin obligadas a cumplir, entre
otros™', el deber de revelacion de la situacion de control o de grupo

259 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. (Septiembre 24 de 2019). Oficio 1589.
Radicacion interna 2420. Numero tnico 11001-03-06-000-2019-00094-00. [C.P. Edgar Gonzélez
Lopez], pp. 29 y 30.

260 Gaitan Rozo, Andrés, Grupos empresariales y control de sociedades en Colombia, p. 69.

261 “Entre los efectos de los grupos empresariales y las situaciones de control suelen destacarse
(i) el deber de inscripcion en el registro mercantil de la respectiva situacion de control o de grupo
empresarial, a cargo de la matriz o de la controlante, dentro de los treinta dias siguientes a su
configuracion; (ii) la preparacion y presentacion de un informe especial por los administradores
de la matriz y las subordinadas al maximo 6rgano social, en los casos de grupo empresarial; (iii)
la preparacion y difusion de estados financieros de proposito general consolidados; (iv) la
prohibicion imbricacion, es decir, de participacion de la subordinada en el capital de su matriz o
controlante; (v) la posibilidad de comprobar la realidad de las operaciones que se celebren entre
vinculadas; (vi) el tratamiento especial previsto para el pago del dividendo en acciones o cuotas
liberadas; (vii) la posibilidad de coordinar los procesos de insolvencia de varios deudores
vinculados entre si por su caracter de matrices o subordinadas, y (viii) la responsabilidad
subsidiaria de la matriz por la[s] obligaciones de las subordinadas en situacion de insolvencia
cuando haya sido producida por causa o con ocasion de las actuaciones derivadas de la situacion
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empresarial respectivo en el registro mercantil de las entidades
vinculadas (verbr gratia, personas naturales comerciantes, sociedades
nacionales, sucursales de sociedades extranjeras), en concordancia con
el articulo 30 de la Ley 222 de 1995. De ahi que, dentro de los treinta
dias siguientes a la configuracion de la situacion de control deben hacer
constar en un documento privado esta circunstancia y presentarlo para
su mscripcion en el Registro Pablico Mercantil que llevan las cimaras
de comercio, correspondiente a la circunscripcién de cada una de las
entidades vinculadas.

Con todo, las personas naturales o juridicas podrin ser declaradas
controlantes mdividuales o conjuntas de compaiiias, de oficio o por
solicitud de cualquier interesado, por la Superintendencia de
Sociedades o, en su defecto, por la Superintendencia Financiera de
Colombia, en uso de sus atribuciones constitucionales, legales y
reglamentarias en sede administrativa, en concordancia con el articulo
30 de la Ley 222 de 1995. Esto supone que se surta un procedimiento
administrativo sancionatorio que se rige por la primera parte de la Ley
1437 de 2011, en especial, por los articulos 47 y siguientes, y que
comprende unas indagaciones preliminares y una investigacion
administrativa  formal una vez proferido el pliego de cargos

correspondiente.

En diferentes oportunidades la Superintendencia de Sociedades ha
precisado que la atribucion de declarar situaciones de control y de
grupo empresarial no se desprende de las facultades de nspeccion,
vigilancia y control que, tratindose de las sociedades comerciales,

de control, lo cual se presume”. Ver: Gaitan Rozo, Andrés y Torres Molina, Jennifer, “Conflictos
de intereses en grupos empresariales y situaciones de control”, en Gaitan Rozo, Andrés y Lopez
Castro, Yira (Coord.), Conglomerados en Colombia. Actualidad y perspectivas,
Superintendencia de Sociedades, 2022, p. 95.
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gjerce el Presidente de la Republica a través de la Entidad. Lo anterior,
segin el numeral 24 del articulo 189 de la Constitucién Politica y el
articulo 82 de la Ley 222 de 1995. Se trata de una funcion
administrativa reglada y autonoma, que faculta a la Superintendencia
de Sociedades para surtir actuaciones administrativas con el proposito
de determinar s1 se configuran situaciones de control o de grupo

empresarial, en los términos de los articulos 260 y 261 del Codigo de
Comercio y 28 v 30 de la Ley 222 de 1995,

Para los propositos de este articulo de mvestigacion es pertinente
destacar que la Superintendencia de Sociedades ha conocido diversos
casos de control de hecho, se 1nsiste, el que se presenta fuera de las
presunciones de subordinacion contenidas en el articulo 261 del
Codigo de Comercio, dentro de los cuales se destacan los siguientes.

262 En este sentido, la Superintendencia de Sociedades indico: “En efecto, la facultad para
declarar situaciones de control y grupos empresariales que contempla el articulo 30 de la
Ley 222 de 1995 es auténoma de las atribuciones de inspeccién, vigilancia y control sobre
las sociedades mercantiles previstas en los articulos 83, 84 y 85 de la Ley 222 de 1995. Se
trata de una funcion administrativa reglada, en virtud de la cual esta Entidad puede surtir
actuaciones administrativas con el proposito de determinar si se configuran situaciones de control
o de grupo empresarial, en los términos de los articulos 260 y 261 del Codigo de Comercio, y los
articulos 28 y 30 de la Ley 222 de 1995. Y es que, si bien la Superintendencia de Sociedades
ejerce por delegacion las atribuciones de inspeccion, vigilancia y control de las sociedades
mercantiles, también tiene facultades que le seiiala la ley en relacion con otros entes,
personas juridicas y personas naturales, en consonancia con el articulo 1o del Decreto 1736
de 2020.

Lo anterior no corresponde a una posicion caprichosa del Despacho, sino que se trata de una
interpretacion sistematica y teleologica de las disposiciones normativas enunciadas, que ha sido
acogida por el Consejo de Estado en el precedente judicial de ‘Minski Donskoy y Cia., S. en C.
y otros’. Ciertamente, en sentencia del 17 de mayo de 2002, el tribunal supremo de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo afirm6 que ‘la Ley 222 de 1995 sefiala que existe subordinacion
cuando ‘el poder de decision de una sociedad esta sujeto a la voluntad de otra u otras’, esas ‘otras’
pueden ser personas naturales o juridicas, civiles o mercantiles, societarias o no, pues la
atribucion que otorga la norma legal en cita no se desprende de aquella constitucional que ejerce
[la Superintendencia de Sociedades], por delegacion del Presidente de la Republica, relativa a la
vigilancia, inspeccion y control de las sociedades mercantiles, sino que resulta una facultad
autonoma de aquella”. Ver: Superintendencia de Sociedades. Direccion de Supervision de
Asuntos Especiales. (Julio 4 de 2023). Resolucion 302-008612. [Director de Supervision de
Asuntos Especiales: Andrés Gaitan Rozo], p. 12.
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Industrias Aquiles S.A. y otras

Por medio de la Resolucion 125-001317 del 3 de abnl de 2007 la
Superintendencia de Sociedades declaro la existencia de un grupo
empresarial conformado por el senor Aquies Ricardo Jiménez
Jiménez, en calidad de controlante individual, e Industrias Aquiles
S.A.,, ZAP Smuth S.A., Industrias Kaak S.A., Zapattina S.A.,
Mitsukoshi S.A., Squaw S.A., Quinko S.A., Testone S.A., Neez S.A.,
Exzellenz S.A., Vialavoro S.A., Porschuz S.A., Gravatt1 S.A., Fatt S.A.
y ZAP Michelle S.A., en calidad de subordinadas; ordené la
mscripcion en el Registro Publico Mercantil del grupo empresarial en
cuestion y le mmpuso una multa al senor Aquiles Ricardo Jiménez
Jiménez por el incumplimiento del articulo 30 de la Ley 222 de 1995.

En la investigacion administrativa, la Entidad determiné que el senor
Aquiles Ricardo Jiménez Jiménez tenia el verdadero poder de decision
en las companias. Su influencia dominante en se constatdé con
diferentes pruebas, entre ellas, sus cargos como representante legal y
miembro principal de la junta directiva de la mayoria de las
subordinadas, su participacion en el capital “significativa” en gran parte
de las companias; su presentacion ante terceros, como entidades
bancarias, como “superusuario” y “administrador del programa”; su
capacidad de manejo de cuentas corrientes, y su percepcion de
honorarios o de salarios considerables en algunas de las subordinadas.

Por tal motivo, el Despacho determiné que se configuré una situacion
de control societario, en consonancia con el articulo 260 del Codigo
de Comercio, en donde una persona natural ejercio, en la realidad, el
control societario de todas las sociedades nacionales mvolucradas. A
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su vez, la Superintendencia de Sociedades constaté que habia unidad
de proposito y direccion entre estas ultimas. En este punto fueron
significativos  sus administradores sociales comunes, la misma
direcaon de domiciio social y las actividades econdémicas
desempenadas, pues la mayoria se dedicaban a la comercializacion y
distribucién de calzado y demas articulos de cuero de la marca

263

Aquiles™.

Este caso es de especial mterés porque al analizar la composicion
accionarla de las sociedades involucradas se observaba una estructura

264

imbricada™, es decir, existian participaciones reciprocas en las que no
era posible 1dentificar una forma de control por participacion ni
individual n1 conjunta. No obstante, las pruebas evidenciaron que el
maximo poder de decision lo tenia una persona natural, aunque no
estaba incursa en ninguna de las presunciones de control del articulo
261 del Codigo de Comercio.

Sigmasteel S.A.S. en Reorganizacion y otras

Con la Resolucion 302-005593 del 23 de septiembre de 2021 la
Superintendencia de Sociedades declaré la existencia de un grupo
empresarial integrado por G yJ Ramirez S.A., en calidad de matriz, y
por G y J Ferreterias S.A., Alambres y Mallas S.A.S., Consorcio

263 En el libro Grupos empresariales y control de sociedades en Colombia se advirtié que “en el
caso del grupo empresarial Aquiles una persona natural fue declarada como controlante de 15
sociedades, a pesar de no configurarse ninguna de las tres presunciones de control, con
fundamento en diferentes pruebas que demostraban un control real y efectivo por parte de dicha
persona, quien teniendo la capacidad para imponer sus decisiones en las diferentes empresas
resultd con atribuciones superiores a las de un simple administrador”. Ver: Gaitan Rozo, Andrés,
Grupos empresariales y control de sociedades en Colombia, p. 68.

264 De acuerdo con el articulo 262 del Codigo de Comercio, esta prohibida la participacion de las
subordinadas en el capital de las sociedades que las dirijan o controlen. No obstante, estan
permitidas las participaciones reciprocas entre sociedades subordinadas, lo cual puede generar
estructuras imbricadas en las que resulta dificil identificar a los controlantes.
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Metaltrgico Nacional S.A.S. y Sigmasteel S.A.S. en Reorganizacion,
en calidad de subordinadas, por intermedio de Milchan Finance Corp.
y Anturtum Consulting Inc., constituidas y existentes bajo las leyes de
la Republica de Panama; ordend la mscripcion en el Registro Pablico
Mercantil del grupo empresarial y le impuso una multa a la mvestigada
por el incumplimiento del articulo 30 de la Ley 222 de 1995.

Aunque en un inicio el Despacho 1identifico la inscripcion previa en el
Registro Publico Mercantil de un grupo empresarial integrado por G y
J Ramirez S.A., en condicion de matriz, y por G yJ Ferreterias S.A. y
Alambres y Mallas S.A.S., en condiciéon de subordinadas, de acuerdo
con el material probatorio la estructura empresarial en comento no
correspondia con la realidad corporativa. En este sentido, la Entidad
subray6 que el incumplimiento del articulo 30 de la Ley 222 de 1995
puede devenir de la omision o inscripcidén errénea o extemporanea.
Por lo tanto, podra declarar la respectiva situacion de control o de
grupo empresarial; ordenar la inscripcion, la modificacion y/o la
cancelacion de revelaciones hechas en el Registro Publico Mercantil
contrarias al resultado obtenido en la mvestigacion administrativa, e
imponer una sancion consistente en una multa de hasta 200 salarios
minimos mensuales legales vigentes (smmlv), segin el caso, en
concordancia con el numeral 3 del articulo 86 de la Ley 222 de 1995.

Y es que, la Superintendencia de Sociedades recalco que, si bien en el
registro mercantil se pueden revelar unas situaciones de control y/o de
grupos empresariales, ello no es mmpedimento para cumplir su
proposito de indagar que se acate, debida y oportunamente, el deber
de revelacion de dichas estructuras empresariales en proteccion del
mterés general. En consecuencia, producto de la amplia facultad
conferida en el articulo 30 de la Ley 222 de 1995, la Superintendencia
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de Sociedades podria ordenar la cancelacion de inscripciones que
estén en el Registro Pablico Mercantil v que sean contrarias al
resultado de la mvestigacion administrativa surtida correctamente,
permitiéndoles a todos los interesados la posibilidad de ejercer el
derecho de defensa.

Igualmente, el Despacho pudo concluir que concurrian los supuestos
necesarios para acreditar la existencia de un grupo empresarial entre
las sociedades nacionales y extranjeras vinculadas. De un lado, la
subordinacién, con apoyo de las declaraciones bajo la gravedad de
juramento de empleados y exempleados de las compaiiias
mvolucradas que afirmaban que la mvestigada interfirié en el manejo
de Consorcio Metaliargico Nacional S.A.S. y de Sigmasteel S.A.S. en
Reorganizacion para la época en que Milchan Finance Corp. vy
Anturtum Consulting Inc., en su orden, se convirtieron en sus
accionistas, y adopto planes, politicas y programas comunes para una
estrategia de crecimiento de las sociedades nacionales vinculadas, que
se hicieron constar en algunas actas de las reuniones sociales de sus
organos de direccién y administracion.

Por otro lado, la Entidad hall6 un contrato de prestacion de servicios
suscrito entre Consorcio Metalurgico Nacional S.A.S., en calidad de
contratante, y G y J Ramirez S.A., en calidad de contratista, en el que
se previeron amplias atribuciones para la gestion social de la primera
por la segunda. Este negocio juridico fue reprochado por la
Superintendencia de Industria y Comercio porque se trataba de una
operacion de integracion no informada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, y es que, en su criterio,
mcluyé la administracion y control de G y J Ramirez S.A. sobre
Consorcio  Metalargico Nacional S.A.S. Por tal motivo, la
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Superintendencia de Sociedades aclaré que, aunque los argumentos
desarrollados por la Superintendencia de Industria y Comercio se
fundamentaron, principalmente, en normas propias del régimen de
libre competencia, en el caso concreto, daban cuenta del control desde
el régimen de sociedades porque revelaron que G y J Ramirez S.A.
¢jerci6 una influencia dominante en los 6rganos de administracion de

Consorcio Metalirgico Nacional S.A.S.

Al ttempo, la Entidad encontré informacion publica en la que todas
las sociedades nacionales mvolucradas eran enlistadas como parte de
una sola organizacién empresarial. Por ejemplo, cartillas informativas
y redes sociales de la investigada y publicaciones de diarios de ampha
circulacion nacional, al 1gual que correos electronicos cruzados entre
“todo el grupo empresarial G y J Ramirez S.A. y su subordinada
Sigmasteel S.A.S. en Reorganizacion”, que contenian directrices
mmpartidas desde G y J Ramirez S.A., acogidas dentro de cada una de
las compaiias y relativas, entre otros aspectos, al nombramiento del
representante legal, del revisor fiscal principal, del revisor fiscal
suplente, del director administrativo y del director financiero de
Sigmasteel S.A.S. en Reorganizacion; asi como el tratamiento de
aspectos economicos y contables de Consorcio Metaltirgico Nacional
S.A.S. y Sigmasteel S.A.S. en Reorganizacion.

Como resultado, el Despacho determiné el sometimiento del poder
de decision de las companias referenciadas de que trata el articulo 260
del Codigo de Comercio, por las directrices que fueron impartidas
desde G y J Ramirez S.A. a través de sus distintos directivos y

empleados.
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De otro lado, la Superintendencia de Sociedades verifico la unidad de
proposito y direccion por la proximidad de las actividades economicas
de las companias vinculadas; por las politicas comunes evidenciadas;
por los apoderados generales y especiales y administradores sociales

comunes, y por la intensidad de sus relaciones contractuales.
Emilio José Tapra Aldana

Por medio de la Resolucion 302-000991 del 18 de febrero de 2023 la
Superintendencia de Sociedades declar6 al sefior Emilio José Tapia
Aldana como controlante individual de ICM Ingenieros S.A.S. en
Liquidacion Judicial y Omega Buldings Constructora S.A.S. en
Liquidacién Judicial, sociedades que formaron parte de la Union
Temporal Centros Poblados Colombia, conocida pablicamente por el
escandalo relativo al contrato celebrado con el Ministerio de
Tecnologias y la Informaciéon de Colombia (MinTic).

En esta investigacion administrativa, aunque los representantes legales
de las sociedades involucradas no aportaron la documentacion
requerida sobre los libros de registro de acciones, los libros de actas de
las reuniones sociales de la asamblea general de accionistas, los
certificados sobre la evoluciéon de la composicion del capital ni los
estados financieros, la Entidad se baso en declaraciones rendidas por
el investigado y en la figura de confesion presunta consagrada en el
articulo 205 del Codigo General del Proceso para declarar al sefor
Tapia Aldana como controlante individual de hecho, en los términos
del articulo 260 del Codigo de Comercio.
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Merco Cargo S.A. y otras

La Superntendencia de Sociedades 1nicid6 unas averiguaciones
preliminares para determinar la existencia de una situacion de control
o de grupo empresarial que mvolucraba a Merco Cargo S.A., a la
Agencia de Aduanas Merco S.A., a Inversiones Pérez Sarabia & Cia.
S.A.S., a Inversiones y Asesorias Pérez Sarabia & Cia. S. en C., a
Merco Logistics Group International S.A.S., a Opermec Andinos
S.A.S., a Multimodal de Transporte Andino Ltda. y a Servicio Integral
de Transporte Andino S.A.

En el marco de las indagaciones previas, la Entidad obtuvo
informacion corporativa de las companias aludidas, en donde se
evidencio una composicion del capital diluida e imbricada que no
permitia 1dentificar una situacion de control individual o conjunto. No
obstante, la Superintendencia de Sociedades adelanté una visita
administrativa en la que logro establecer que se trataba de sociedades
de familia cuyo maximo poder decisorio estaba en unas mismas

265

personas naturales™. Luego de la wvisita admimistrativa, los padres,
Reginaldo Pérez Pérez y Sara Beatriz Sarabia Padilla, inscribieron un
grupo empresarial mtegrado por ellos, en calidad de controlantes
conjuntos, y por las companias referidas, en calidad de subordinadas,
conforme a los articulos 260 del Codigo de Comercio v 28 de la Ley
222 de 1995.

265 Quperintendencia de Sociedades. Grupo de Conglomerados. (Agosto 24 de 2023). Acta de
Diligencia de Visita Administrativa 125-001713.
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2. El admmistrador de hecho en Colombia

Fl ordenamiento juridico colombiano contempla un sistema formalista
para la calificacion de las personas naturales o juridicas que se
entienden como administradores sociales, esto es, el ambito subjetivo
para la aplicacion de los deberes y la responsabilidad propia de tales
sujetos. En este sentido, el articulo 22 de la Ley 222 de 1995 establece
que son administradores sociales el representante legal, el hiquidador,
el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de
acuerdo con los estatutos sociales ejerzan o detenten esas funciones,
conocidos, en conjunto, como administradores de derecho. A la par,
la Superintendencia de Sociedades ha estimado que se consideraran
administradores sociales los suplentes cuando actien en dicha

266

condicion por la ausencia temporal o definitiva de los principales™.

El paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008 amplio el ambito
subjetivo de aplicacion de este régimen especial en la sociedad por
acciones simplificada  (S.A.S.), pues mtrodyo la figura del
administrador de hecho en Colombia para las personas naturales o
juridicas que, sin ocupar cargos formales de administracion social
como los enlistados previamente, se mnmiscuyan en una actividad
positiva de gestion, administracion o direccion de la sociedad. Se trata
de una disposicién juridica complementaria de las existentes, no
modificatoria o derogatoria, que posee un caracter genérico y amplio,
por lo que no se circunscribe al mero elemento negativo del
administrador de derecho, sino que tiene una entidad y teoria propia™.

266 Quperintendencia de Sociedades. (Julio 12 de 2022). Circular Externa 100-000008. Circular
Bésica Juridica, Capitulo V.

267 Hernandez Martinez, William David, “Los supuestos de aplicaciéon del administrador de
hecho: un analisis del caso espaiiol a proposito de la sociedad por acciones simplificada”, en
Estudios Socio-Juridicos, 2012, 14, 2), P 280, en
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La figura del administrador de hecho esta regulada de forma amplia
en el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008, y recoge
términos especificos que se pueden encontrar en otros ordenamientos
juridicos, verbr gratia, €l norteamericano, el francés, el espaiiol y el
inglés™. En este ultimo, por ejemplo, se distinguen tres categorias de
administrador social: (1) los de jure directors que han sido designados
formalmente en estos cargos; (1) los de facto directors que se presentan
como administradores sociales de la compania sin haber sido
nombrados debidamente como tal, y (1) los shadow directors que
emiten strucciones que son recibidas y acatadas por los de jure

269

directors

En palabras del profesor Francisco Reyes Villamizar, la figura del
administrador de hecho:

“se mtrodujo en la Ley 1258 de 200[8], debido a la circunstancia
frecuente en la que individuos ajenos a la administracion de la
sociedad, amparados en la indemnidad que les da su caracter de
‘no administradores’, pueden controlar la administracion de la
socledad y, en no pocas ocasiones, causarles perjuicios a esta, a
los asociados y a terceros. A pesar de que el ejercicio de una
administracion  ‘a la sombra’ constituye una practica

https://revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/article/view/2066, consulta del 30 de
octubre de 2023.

268 Vid. Reyes Villamizar, Francisco, SAS La sociedad por acciones simplificada, cuarta edicion,
Legis Editores S.A., Bogota, 2018, pp. 172 y siguientes, y Superintendencia de Sociedades.
Delegatura para Procedimientos Mercantiles. Grupo de Jurisdiccion Societaria 1. (Marzo 26 de
2019). Sentencia 2019-01-075549. Proceso 2017-800-00247. Sebastian Agustin Martinez
Arango contra Maria Carolina Martinez Florez. [Coordinadora Grupo de Jurisdiccion Societaria
I: Maria Victoria Pefia Ramirez], pp. 2 a 10.

269 Moore, Colin R., Obligations in the shade: The application of fiduciary directors’ duties to
shadow directors, University of Kent, 2017, en Superintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-
01-075549, p 5.
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relativamente frecuente en las sociedades cerradas, la legislacion

colombiana era silenciosa sobre las consecuencias, muchas

veces nocivas, de esta clase de interferencia en la gestion de la
: 9 270

empresa social”.

En la Sentencia 820-000078 del 11 de agosto de 2017 la
Superintendencia de Sociedades se aproximoé al estudio de la figura
del administrador de hecho e indicé que para determinar si alguien
detenta dicha condicion se debe verificar que no tenga la calidad de
administrador social formal y que se mmiscuye en una actividad
positiva de gestion, administracion o direccion de la sociedad. De este
modo, la Entidad cit6 algunos ejemplos desarrollados por la doctrina
especializada para constatar s1 alguien reviste la condicion de
administrador de hecho, como lo son: “(1) Dirigir las actuaciones de
los demas administradores [sociales], (1) obligar a la compaiiia a
asumir obligaciones cuantiosas, (i11) ser reconocido explicitamente por
la sociedad como administrador [social], (iv) presentarse ante terceros
como director y (v) adoptar decisiones trascendentales para el

~ s 99271

funcionamiento de la compania””.

Posteriormente, en la Sentencia 2019-01-075549 del 26 de marzo de
2019 la muisma autoridad administrativa, respecto de la actividad
positiva de gestion, administraciéon o direccion, anotd que

“Sobre el particular, lo primero que debe decirse es que la
actividad puede consistir en una influencia determinante sobre
las actuaciones u omisiones del admimistrador formal, o en el

270 Quperintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-01-075549.

271 Q. C., Simon Mortimore, Company directors: duties, liabilities, and remedies, Oxford
University Press, Oxford, 2009, p. 66, en Superintendencia de Sociedades. Sentencia §20-
000078, p. 15.
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ejercicio directo de actuaciones relativas al cargo pese a la
existencia de un adminmstrador formal o ante su ausencia
permanente. Ahora bien, en la medida en que debe tratarse de
una actividad “positiva”, el analisis debe concentrarse, para cada
caso, en el acto o actos efectivamente realizados por el sujeto y
en los efectos que, por accion u omision, pueden derivarse de
esa actuacion concreta respecto de la sociedad, los asociados o
terceros [...].

A lo anterior debe agregarse que la actividad de gestion,
administracion o direccion habra de ser autbnoma, vale decrr,
no sueta a las mstrucciones de otro organo social. Por el
contrario, s1 el admiistrador de hecho coexiste con un
administrador formal, es este dltimo el que podria perder su
autonomia, ya sea porque el administrador de hecho influye
determinantemente sobre su gestion, o porque simplemente
realiza actividades de administracion sin consultarlo con
aquel”.””

En sede administrativa™ y en sede jurisdiccional”, la Superintendencia
de Sociedades ha precisado que la figura del administrador de hecho
solo es aplicable en la sociedad por acciones simplificada, pues fue
mcorporada por una norma especial y, en este orden de 1deas, es de

275

aplicacion restringida™. Sin embargo, en criterio de los autores es

272 Quperintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-01-075549, p. 9.

273 Cfr. Superintendencia de Sociedades. Oficina Asesora Juridica. (Marzo 31 de 2015). Oficio
220-047792, p. 1.

274 Reyes Villamizar, Francisco, SAS La sociedad por acciones simplificada, pp. 180-181.

275 Sobre el particular, Maria Moénica Pino Solano, Victor Manuel Armero Osorio y Camilo
Cubillos Garzoén opinan que “desde un punto de vista practico y sin considerar que se trata de una
discusion retorica, sino que por el contrario es necesaria en tanto que el dinamismo de los
negocios asi lo exige, maxime que ahora se consagra la figura del administrador de hecho, y al
estar contenida en una ley especial, puede concluirse que no es predicable para otros tipos
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oportuno que se revise la legislacion actual porque puede haber
administradores de hecho en otros tipos societarios; y es que, como se
dyo, es comin que mdividuos que no detentan la calidad de
administradores de derecho se mmiscuyan en la gestion social, como

es el caso de los accionistas o socios mayoritarios de una compania.

Una pregunta académica frecuente es la diferencia entre la
representacion aparente y la administracion de hecho. En esta linea es
necesarlo sefialar que los articulos 842 del Codigo de Comercio y 2199
del Codigo Civil regulan la representacion aparente. El primero prevé
que quien dé motivo a que se crea que, conforme con las costumbres
comerciales o por su culpa, alguien esta facultado para celebrar un
negocio juridico quedara obligado en los términos pactados ante
terceros de buena fe. El segundo dispone que todas las veces que el
mandato expire por una causa ignorada o conocida por el mandatario,
obliga al mandante a lo que el mandatario haya pactado con terceros
de buena fe.

Las disposiciones normativas citadas son complementarias, pero
regulan hipotesis distintas. En la primera se parte de la idea de que
nunca hubo representacion, no obstante, se dejé creer a terceros de
buena fe que la habia. En la segunda hubo representacion, sin
embargo, culminé por una causa ignorada o conocida por el
mandatario, quien sigui6é actuando como tal frente a terceros de buena
fe. En estos eventos se sanciona el comportamiento negligente de aquel
que por su falta de accion deja creer a terceros de buena fe que hay
una relaciéon de representacion. Luego, lo mmportante es que el

societarios”. Ver: “El administrador de hecho (SAS) frente al director oculto”, Revista e-
Mercatoria, 2010, 9, [17, p- 24, en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2011, consulta del 30 de
octubre de 2023.
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representado hubiese tenido conocimiento de que alguien se estaba
presentando como su representante y no hubiese hecho nada al
respecto, por lo que surge la apariencia de la representacion.

Dicho esto, y ante la inquietud propuesta, consideramos que, si bien
puede haber puntos de conexiéon entre una y otra figura, el
administrador de hecho puede mterferir en la gestion social de la
compania, sin que ello implique que necesarilamente se Imiscuya en
la representacion de esta. En efecto, se reitera que la administracion
de hecho supone que una persona natural o juridica realice actividades
positivas de gestion, administracion o direccion, que no implican per
se la representacion de la sociedad. En el Oficio 220-164753 del 30 de
septiembre de 2014, la Oficna Asesora Juridica de la
Supermtendencia de Sociedades anot6 que:

“la representacion aparente a la que alude el articulo 842 del
Codigo de Comercio, se relaciona con actuaciones de quien sin
ser representante legal, induce a terceros de buena fe a creer que
actia legitmamente autorizado para hacerlo; asi se desprende
del texto de la norma y lo confirman mnumerables sentencias
en las que a partir del material probatorio arrimado a la
actuacion, el Juez puede determinar que en efecto, el contrato
se suscribid bajo la conviccién errada y de buena fe de estar
contratando con quien es su representante legal, en razon a
conductas propiciadas por el mismo demandado. Asi pues, el
tema de la representacion aparente es un asunto de caricter
probatorio que necesariamente debe resolverse por via

1” 276

Judicia

276 Superintendencia de Sociedades. Oficina Asesora Juridica. (Septiembre 30 de 2014). Oficio
220-164753, p. 1.
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Ahora bien, en Colombia, las personas naturales o juridicas podran ser
reconocidas como administradores de hecho mediante una sentencia
o un laudo arbitral -en los eventos en que decida un tribunal arbitral
con ocasion de un pacto arbitral previo suscrito entre las partes-. Esto,
siempre que se surtan las etapas propias de los tramites judiciales y
arbitrales correspondientes, los cuales tendran por efecto la extension
del régimen de deberes generales (buena fe, lealtad y diligencia de un
hombre de negocios), de deberes especificos y de responsabilidad civil
solidaria e ilimitada por los perjuicios que por dolo o culpa los
administradores de hecho hayan ocasionado a la sociedad, a los socios
0 a terceros.

También, es posible que la Superintendencia de Sociedades a través
de un acto administrativo reconozca que alguien es admiistrador de
hecho y haga exigibles los deberes generales y especificos de los
administradores sociales. Empero, contrario a lo acontecido en los
procesos judiciales y arbitrales, no es posible solicitar medidas
cautelares, el reconocimiento de responsabilidad civil solidara e
timitada n1 el resarcimiento por los perjuicios ocasionados en el
tramite administrativo. Sin embargo, la autoridad administrativa
competente estard facultada para imponer las sanciones a que haya
lugar contra el administrador de hecho.

En todos los casos, es necesario acreditar las actividades de gestion,
administracion o direccion, al igual que la mobservancia de los deberes
generales y especificos de los admiistradores sociales para que
procedan las consecuencias correspondientes, vale decir, la
responsabilidad cvil solidaria e 1limitada por los perjuicios
ocasionados para si o para la compania o la imposicion de sanciones.
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Para ello, resulta fundamental la prueba indiciaria con observancia de
las previsiones antes resenadas, en el entendido de que se debe
acreditar una verdadera intromision en la gestion social. En especial,
dentro de los tramites judiciales y arbitrales se debe demostrar que
hubo culpabilidad, daiio y nexo de causalidad entre la actuacion del
administrador de hecho y los perjuicios ocasionados.

Vale la pena precisar que, no todo administrador de hecho esta
obligado a cumplir los deberes especificos de los administradores de
derecho 1nscritos en el Registro Puablico Mercantil, en concordancia
con los articulos 164 y 442 del Codigo de Comercio. Y es que, en sede
jJurisdiccional, la Superintendencia de Sociedades ha dejado claro que
no es posible hacer exigible al adminmstrador de hecho el
cumplimiento genérico de todas las funciones inherentes al cargo de
administrador de derecho, por ejemplo, convocar a las reuniones
ordinarias al maximo organo social, preparar y difundir los estados
financieros de fin de ejercicio, adelantar actuaciones orientadas a
explotar el objeto social, entre otras, pues corresponden al
administrador de derecho, que no se exime de sus deberes y
responsabilidad por la coexistencia de un administrador de hecho™.

En sede administrativa y en sede jurisdiccional, la Superintendencia de
Sociedades ha estudiado la figura del admimistrador de hecho en
diferentes casos, dentro los que se destacan los siguientes.

Corporacion de Desarrollo Educativo y Social CORDES 5.A.S.
v Universidad INCCA de Colombia

277 Vid. Superintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-01-075549, p. 9, y Superintendencia de
Sociedades. Sentencia 2020-01-564292, p. 7.
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Mediante la Resolucion 301-003622 del 22 de octubre de 2015 la
Superintendencia de Sociedades le impuso una multa al sefor Ivan
Enrique Conti Fajardo, en su calidad de administrador de hecho de la
Corporacion de Desarrollo Educativo y Social CORDES S.A.S. por
mcurrir en conductas que mmplicaron conflicto de intereses sin la

autorizacion previa del maximo organo social, con arreglo al numeral

7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Al respecto, dentro de las clausulas de un “Acuerdo Privado” constaba
que todos los accionistas de la Corporacion de Desarrollo Educativo y
Social CORDES S.A.S. eran mandatarios sin representacion del senor
Ivin Enrique Conti Fajardo, en la proporcion que a cada uno le
correspondia, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 1262 del
Codigo de Comercio, y que la participacion del mismo se circunscribia
a las gestiones socletarias que tuvieran por objeto el desarrollo de
convenios educativos en las diferentes localidades donde se
emprendieran. En criterio del Despacho, el citado documento privado
daba cuenta de la condicion de administrador de hecho del senor
Conti Fajardo en la compania, toda vez que, en cabeza suya, se dispuso
la realizacion de una de las principales actividades del objeto social.

Ciertamente, la Superintendencia de Sociedades anot6é que el objeto
social de Corporacion de Desarrollo Educativo y Social CORDES
S.A.S. contemplaba como una de sus actividades principales
“administrar y gestionar programas de educacion superior en convenio
con mstituciones de educacion superior, debidamente reconocidas en
Colombia por el Misterio de Educacion Nacional”. Por
consiguliente, siendo una de las funciones primordiales de los
administradores sociales la gestion de los negocios comprendidos en
el objeto social era razonable concluir que el senor Ivan Enrique Conti
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Fajardo era administrador de hecho de la Corporacion de Desarrollo

Educativo y Social CORDES S.A.S.

En estos términos, la Entidad subrayé que la Corporacion de
Desarrollo Educativo y Social CORDES S.A.S. celebré “Convenios
Interinstitucionales de Cooperacion Académica” con la Universidad
INCCA de Colombia, firmados por la sefiora Maritza del Pilar Quiroz
Castro, en calidad de representante legal de la primera, y por el senor
Enrique Conti Bautista, padre del senor Ivan Enrique Conti Fajardo,
en calidad de rector y representante legal de la segunda. De ahi que,
existia un conflicto de intereses para el senor Ivan Enrique Cont
Fajardo, por su condicion de administrador de hecho e hyo del
representante legal de una de las partes contractuales, que debio
informar al maximo organo social para que impartiera la autorizacion
previa prevista en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 19995,
sin que lo hubiera realizado.

Sebastian Agustin Martinez Arango contra Maria Carolina
Martinez Florez

Por medio de la Sentencia 2019-01-075549 del 26 de marzo de 2019
la Superintendencia de Sociedades declar6 que Maria Carolina
Martinez Florez era admimistradora de hecho de Rafael Martinez
S.A.S. vy que, en esta condicion, incumplio el deber general de lealtad
consagrado en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y el deber
especifico previsto en el numeral 2 del mismo articulo.

En este caso, a partir de la muerte del senor Rafael Alfredo Martinez
Rodriguez, anterior representante legal y accionista tnico de Ratfael
Martinez S.A.S., y la falta de un representante legal suplente, pues
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también falleci6, la seniora Maria Carolina Martinez Florez comenzoé a
realizar de facto actuaciones positivas de administracion y gestion
propias de un administrador social, sin revestir la condicion de
administradora formal de Rafael Martinez S.A.S. o reportar otra
calidad distinta a la de accionista de la compania. En verdad, en el
acervo probatorio constaba que la senora Martinez Florez asumi6 el
principal negocio de explotacion de la sociedad que consistia en el
arrendamiento de sus apartamentos, que perpetraba actuaciones
orientadas a la conservacion de los bienes sociales (un bien mmueble
y un vehiculo automotor), y que estuvo al frente de tramites
relacionados con el pago de impuestos y servicios publicos™.

De ahi que, el Despacho declar6 que la senora Maria Carolina
Martinez Florez era admimistradora de hecho de Rafael Martinez
S.A.S. vy le hizo extensivo el régimen especial de deberes de los
administradores sociales. En particular, la Entidad encontré que la
senora Maria Carolina Martinez Florez, en calidad de admimistradora
de hecho de Rafael Martinez S.A.S., transgredi6 el deber general de
lealtad, pues utihz6 de manera indebida los recursos sociales.
Ciertamente, la sefiora Martinez Florez reconocié que residia en uno
de los apartamentos en los que estaba dividido el bien inmueble de la
compania sin cancelar alguna suma por concepto de arrendamiento, y
que percibia las rentas por el arrendamiento de este bien Inmueble sin
que hubiera certeza de la destinacion dada a los ingresos y la
contabilidad de la compania era insuficiente para arribar a
conclusiones con fundamento en sus libros contables. Sumado a esto,
que usaba para su servicio el vehiculo automotor de Rafael Martinez

S.A.S.

278 Superintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-01-075549, pp. 10 a 12.
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En consecuencia, la Superintendencia de Sociedades declaré que la
senora  Maria Carolina Martinez Florez, en su calidad de
administradora de hecho de Rafael Martinez S.A.S., infringié su deber
de lealtad al apropiarse y utilizar indebidamente los recursos y activos
sociales consagrado en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, y al no
velar por el estricto cuamplimiento de las disposiciones legales relativas
a su obligacion de llevar debidamente la contabilidad de la compaiiia
sobre tales asuntos nmi rendir cuentas sobre los negocios sociales cuya
gestion decidio asumir, en concordancia con el numeral 2 de la norma.

Por otro lado, en la demanda se solicité la indemnizacion de perjuicios
por dano emergente consistente en el 50% de los ingresos generados
por los arrendamientos del bien mmueble de propiedad de Rafael
Martinez S.A.S., y por los perjuicios derivados del uso del vehiculo de
la sociedad. A la par, como lucro cesante se solicito la actualizacion de
las sumas causadas por tales conceptos a la fecha, junto con los
intereses moratorios desde la presentacion de la demanda y, de forma
subsidiaria, el pago de los mismos perjuicios, pero en favor de Rafael
Martinez S.A.S.

Sobre estas pretensiones, el Despacho resalté que, aunque se hubiera
acreditado que la senora Maria Carolina Martinez Florez infringio
ciertos deberes a su cargo como administradora de hecho de Rafael
Martinez S.A.S., tales infracciones no daban lugar, automaticamente,
a la iIndemmnizacion de perjuicios. Para esto era indispensable que (1) se
comprobara la existencia de un detrimento patrimonial que fuera
imputable, en forma directa, a las actuaciones positivas de gestion y
administracion de la demandada que fueron censuradas y (1) que los
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perjuicios, ademads, se hubieran causado directamente al patrimonio
de quien los reclamé™, lo que no sucedié.

En esta linea, la Entidad manifesté que “los perjuicios derivados de las
actuaciones censuradas se causaron directamente a la compania.
Ciertamente, la utilizacién y apropiacion indebida de recursos sociales
genera 1mpacto directo al patrimonmo de la sociedad vy, apenas
mdirectamente, a los accionistas. Lo propio ocurre en relacion con la
mfraccion al deber de llevar la contabilidad social en debida forma y
de rendir cuentas” y agreg6 que “tampoco puede considerarse que los
perjuicios al demandante provienen de los dividendos que habria
recibido s1 se hubieran distribuido las utihdades percibidas por
concepto de los contratos de arrendamiento en cuestion. Sobre el
particular, este Despacho también se ha manifestado en el sentido de
que no es posible ordenar el pago de dividendos por determinada
suma, s1 el maximo organo social no se ha pronunciado sobre la
distribucion de utihidades”™.

Y pese a que la indemnizacion de perjuicios fue solicitada también, en
favor de Rafael Martinez S.A.S., en opinién del Despacho la tiinica via
prevista en la ley para tales efectos es la accion social de
responsabilidad, sujeta, en todos los casos, a su aprobacion por parte
del maximo organo social en los términos del articulo 25 de la Ley 222
de 1995. Por ende, se declar6 que el demandante carecia de
legiimacién en la causa para solicitar el pago de perjuicios a favor de
Rafael Martinez S.A.S.

279 Superintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-01-075549, p. 15.
280 Superintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-01-075549, p. 15-16.
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Yenny del Socorro Jaramillo Franco contra Lina Rocio
Rodriguez Parra

Con la Sentencia 2023-01-276820 del 21 de abnl de 2023 la
Superintendencia de Sociedades declaré que la senora Lina Rocio
Rodriguez Parra fue administradora de hecho de AIG S.A.S. desde el
7 de abrnl de 2021 hasta el 31 de diciembre de 2022.

En este evento, la demanda buscaba que se declarara que la senora
Lina Rocio Rodriguez Parra fue admimistradora de hecho de AIG
S.A.S. en 2018 y 2019 de forma concurrente con la administraciéon
social de la senora Yenny del Socorro Jaramillo Franco, y de 2020 a
2022 sin la admimstracion social de la sefiora Yenny del Socorro
Jaramillo Franco, y que se le ordenara a la senora Lina Rocio
Rodriguez Parra hacer entrega de todos los bienes sociales que estaban

bajo su custodia.

El Despacho establecié que la seniora Yenny del Socorro Jaramillo
Franco fue representante legal de AIG S.A.S. y ceso sus actividades el
7 de abril de 2021. Durante este lapso, la Entidad estim6 que no existia
material probatorio suficiente para acreditar una mtromision en los
asuntos mternos de la compania por la sefiora Lina Rocio Rodriguez
Parra, pues la senora Yenny del Socorro Jaramillo Franco seguia
cumpliendo con sus funciones como representante legal de AIG
S.A.S., por ejemplo, firmaba actos y negocios juridicos de la sociedad,
y la senora Lina Rocio Rodriguez Parra parecia estar cuampliendo las
actividades laborales que le correspondian como empleada de la

compania.
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Durante el lapso subsiguiente, la demandante sostuvo ya no ejercia
como representante legal de la compaiiia de forma autbnoma por una
enfermedad. En este periodo, la Superintendencia de Sociedades
identificé que la seniora Lina Rocio Rodriguez Parra suscribi6 actos y
negocios juridicos en nombre de la sociedad que solia realizar la sefiora
Yenny del Socorro Jaramillo Franco en calidad de representante legal
de AIG S.A.S. que la contadora de la empresa le rendia cuentas, y que
se presentaba ante terceros como la persona con capacidad de obligar
a la sociedad. Esto, sumado a una confesion hecha en la contestacion
de la demanda, segtun la cual las actividades de administracion social
fueron realizadas por la sefiora Rodriguez Parra después de que la
sefiora  Jaramillo Franco presentara la renuncia al cargo de
representante legal el 7 de abril de 2021, permitié concluir que hubo
una intromision en las actividades de gestion y administracion de la

compania por parte de la demandada.

Sin embargo, el Despacho desestimo la pretension de hacer entrega de
todos los bienes sociales que estaban bajo la custodia de Rodriguez
Parra “al considerar que la eventual necesidad de conocer sobre las
gestiones realizadas por Rodriguez Parra, en wvigencia de su
administracion de hecho, se verian satisfechas en un eventual proceso

99281

de rendicion de cuentas

3. Diferencias entre el control de hecho y la admimstracién social

de hecho

La doctrina especializada comncide en que en el régimen de matrices,
subordinadas y grupos empresariales los administradores sociales de

la matriz o la matriz misma pueden mmiscuirse en la administracion

281 Quperintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-01-075549, p. 8.
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social de las subordinadas, lo que puede dar lugar a que sean
calificados como adminmstradores de hecho de estas, haciéndoles
exigibles los deberes generales y especificos y la responsabilidad propia
de tal condici6n™.

Por esta razon, en opmion del profesor Andrés Parias Garzon, “es
conveniente que los grupos empresariales tengan en cuenta estas
disposiciones para que el ejercicio del poder de subordinacién propio
del control, y mas especificamente de la unmidad de proposito y
direccion del grupo empresarial, se efectiie mediante canales formales,
respetuosos de la separacion patrimonial y autonomia de las
subordinadas, para evitar que se genere la consecuencia atras

99283

referida”™.

Y es que, como lo manifiesta el profesor Jorge Hernan Gil Echeverry,
es frecuente que en los esquemas de subordinacion y en los grupos
empresariales, en especial, en los compuestos por sociedades de
famuilia, haya una cabeza que delegue la administracion social en sus
herederos o funcionarios de confianza y, sin embargo, directa o
mdirectamente, a través de diversos mecanismos, dirjja la suerte de las
empresas dando instrucciones y ordenes a los administradores
sociales™. En criterio del mismo autor, un indicio grave “se infiere
cuando en favor de dicho administrador [social] o de su grupo familiar,
se estipulan politicas de contratacion general e individual a precios no
comerciales, en perjuicio de la sociedad y de los socios minoritarios,

282 yid. Parias Garzon, Andrés, “Aspectos relevantes de la SAS en los grupos empresariales”, en
Reyes Villamizar, Francisco (Coord.), La SAS y su influencia en América Latina: 10 afios de un
modelo exitoso, Camara de Comercio de Bogota y Legis, Bogota, 2018, pp. 239-240.

283 Reyes Villamizar, Francisco, La SAS y su influencia en América Latina: 10 afios de un modelo
exitoso, p. 240.

284 Gil Echeverry, Jorge Herndn, La especial responsabilidad del administrador societario, Legis,
Bogota, 2015, p. 198.
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lo que evidencia que maneja la admimistracion [social] imponiendo sus

99285

mntereses particulares™.

Es claro que los controlantes individuales o conjuntos, en especial, los
de hecho, y los admiistradores de hecho comparten caracteristicas
comunes, por ejemplo, por su actuar “oculto” o “a la sombra” en
ocaslones y su intromision en la gestion social. No obstante, en opinion
de los autores, la subordinacion y la administracion de hecho son dos
figuras distintas con consecuencias disimiles. En este sentido, el
profesor Alberto Bravo Rey afirma que se puede resolver la
sobreposicion de las dos figuras reconociendo “que existe una pérdida
de autonomia legitima, derivada de la situacion de control, y una
influencia censurable, aquella que resulta de la administracion de
hecho”286.

En relacion con la posicion del profesor Bravo Rey debemos referir
que la mfluencia en la gestion social propia de la administracion de
hecho no necesariamente es censurable, pues no se puede presumir
que la persona natural o juridica que comienza a ejecutar actividades
positivas de gestiéon, administracion o direccion en una sociedad lo
hace de mala fe o de forma ilegal. Por ejemplo, en las sociedades de

285 Gil Echeverry, Jorge Hernéan, La especial responsabilidad del administrador societario, p.
199.

286 Bravo Rey, Alberto, “La administracién de hecho como mecanismo alternativo al
levantamiento del velo corporativo y el abuso del derecho”, en Diez arios de las S.A.S.: Andlisis
y perspectivas desde una vision académica, Grupo Editorial Ibafiez, Bogotd, 2020, p. 164. El
profesor Bravo Rey agrega: “En esta nueva perspectiva, podemos volver sobre las preguntas
planteadas ;pueden coincidir las figuras de control y administracion de hecho? Si [sic], cuanto
mas estricto el control mayor la posibilidad de que coincidan. ;Deben entonces coincidir en todos
los casos? No, mientras el controlante determina la voluntad de la subordinada como
consecuencia del ejercicio de sus derechos, el control no implicara la administracién de hecho.
Por el contrario, se le impondra el régimen de administrador al accionista, controlante o no, que
utilice mecanismos distintos a los canales institucionales para influenciar, que no determinar, el
resultado de las decisiones de la sociedad”. Ver: “La administracion de hecho”, p. 164.
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familia puede haber un fundador que ejerza una situacion de control
en una o mas companias y, por clertas circunstancias, sus hios
empiezan a interferir en la gestion social, dado su parentesco de
consanguinidad y relacion de confianza.

Con todo, como se dijo, el control societario implica el maximo poder
de decisién en una compaiiia, mientras que la admiistracion de hecho
envuelve actividades positivas y autbnomas en las acciones u omisiones
del admiistrador formal, o en el ejercicio directo de las funciones
relativas a su cargo. De este modo, es posible que una o varias personas
naturales o juridicas al mismo tiempo sean controlantes individuales o
conjuntos y administradores de hecho de una singularidad o una
pluralidad de compaiias, sin embargo, no siempre acontece. La
autoridad judicial o administrativa competente debera valorar en cada
caso los elementos de prueba disponibles de acuerdo con las reglas de
la sana critica para determinar s1 concurren los presupuestos para
acreditar la existencia de una y/u otra figura.

Para los autores, es posible destacar las siguientes diferencias entre la
subordinacion y la administracion de hecho, que podrian servir de
base para que los mteresados ejerzan las acciones a que haya lugar por
la trasgresion de sus derechos, segun el caso particular.

Criterio Administracion de

. . Subordinacién
diferenciador hecho

Paragrafo del articulo
27 de la Ley 1258 de
2008.

Articulos 260 y 261 del

Fuente juridica . )
/ Codigo de Comercio.
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Criterio
diferenciador
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Subordinacién

Administracion de
hecho

Defimnicion

Una o mas personas

Una o mds personas
naturales

que tienen el maximo

o Juridicas

poder de decision en
una compania.

naturales o juridicas

que, sin ser
administradores
formales, se

Inmiscuyen en una

actividad positiva de

gestion,
administracion 0
direccion  de una
compania.

Aplicacion en los

Se puede predicar en

Se puede predicar en

diferentes tipos | todos los tipos | la  sociedad  por
socretarios societarlos. acciones simplificada.
Por medio de un acto
administrativo
roferido or la :
b ) P : Por medio de una
Superintendencia  de .
. sentencia, laudo
Sociedades o, en su .
arbitral o de un acto
defecto, por la .. .
. : administrativo
.. Superintendencia ..
Reconocimiento . . emitido por la
Financiera de . C e
. autoriddad  judicial,
Colombia para efectos bitral
arbitre 0
del articulo 30 de la diministat
administrativa
Ley 222 de 1995.
competente.

Excepcionalmente

otras autoridades
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Criterio Subordinacién Administracion de
diferenciador - hecho

jJudiciales y
administrativas
podrian  hacer una
valoracion donde
1dentifiquen
controlantes
mdividuales o)
conjuntos, por

ejemplo, para temas de
colusion en procesos

de licitacion puablica.

LElectos

Defimdos
taxativamente por el
ordenamiento juridico
colombiano, entre
otros, los previstos en
los articulos 30 y 35 de
la Ley 222 de 1995;
262, 265 y 455 del
Codigo de Comercio, y
12, 15, 32, 61 y 69 de
la Ley 1116 de 2006.

de

deberes generales vy

Extension los

especificos 'y la

responsabilidad
especial de los
administradores
soclales, en

concordancia con los
articulos 23, 24 y 25
de la Ley 222 de
1995.

Responsabilidad

Se
responsabilidad de la

limita la

matriz en escenarios

de 1nsolvencia.

Puede sobrevenir en
cualquier etapa de la
vida societaria.
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Conclusiones

El ordenamiento juridico colombiano prevé una definicion
amplia de subordinacién, en consonancia con el articulo 260
del Codigo de Comercio, y una lista de casos no taxativos en
los que se presume contemplados en el articulo 261 del
Codigo de Comercio, los cuales constituyen una parte de la
definici6n general. Por lo tanto, ante cualquier otro evento en
el que se configuren los elementos de la norma general se
puede producir el fenébmeno de la subordinacion con los
efectos propios que supone.

En la actualidad, la figura del administrador de hecho solo
aplica en las sociedades por acciones simplificadas cuando
una o mas personas naturales o juridicas que, sin ser
administradores formales, se mmiscuyen en una actividad
positiva de gestion, administracion o direccion de una
compania, de acuerdo con el paragrafo del articulo 27 de la
Ley 1258 de 2008. Estos criterios han sido ampliamente
desarrollados por la jurisprudencia y la doctrina especializada
para esclarecer cuando se podria configurar y, de esta forma,
hacer extensivo el régimen de deberes y de responsabilidad de
los administradores sociales.

El control societario implica el maximo poder de decision en
una compania, mientras que la adminmstracion de hecho
envuelve actividades positivas y autbnomas en las acciones u
omisiones del administrador formal, o en el ejercicio directo
de las funciones relativas a su cargo. Asi, es posible que una o
varias personales naturales o juridicas sean al mismo tiempo
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controlantes mdividuales o conjuntos y administradores de
hecho de una singularidad o una pluralidad de compaiiias, sin
embargo, no siempre coinciden.

La Superintendencia de Sociedades ha proferido, en sede
administrativa vy en sede jurisdiccional, 1mportantes
pronunciamientos reconociendo situaciones concretas de
control por fuera de las presunciones del articulo 261 del
Codigo de Comercio y de admiistradores de hecho
conforme al articulo 27 de la Ley 1258 de 2008.
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LA CONFIGURACION DE CONFLICTOS DE INTERESES
POR PARTE DE LOS ADMINISTRADORES SOCIALES

Tomas Holguin Mora™

288

Dario Laguado Giraldo
Introduccién

A pesar de contar con una altisima produccion jurisprudencial, arbitral
y doctrinaria, existe todavia una gran dosis de confusion acerca del
alcance del régimen de conflictos de intereses aplicable a los
administradores de sociedades en Colombia. La confusion se torna
aun mas relevante cuando esta discusion se ha convertido en uno de
los problemas centrales del derecho societario contemporaneo™ y, de

290

manera particular, en el pais™.

En efecto, como resultado de la delegaciéon de funciones que tiene
lugar en el ambito de las sociedades de capital v del consecuente
problema de agencia que puede surgir entre administradores y
accionistas (que, entre nosotros, en realidad esconde muchas veces un
problema de agencia entre los accionistas mayoritarios y los accionistas

287 Abogado, especialista de la Universidad del Rosario con maestria en leyes (LLM) de la
Universidad de Columbia. Actualmente es socio en la firma Brigard & Urrutia Abogados.

288 Abogado, especialista de la Pontificia Universidad Javeriana con LLM de la Universidad de
Harvard. Actualmente es socio en la firma Brigard & Urrutia Abogados.

289 Enriques, Luca, “Related Party Transactions: Policy Options and Real-World Challenges
(With a Critique of the European Commission Proposal)”, en Law Working Paper, 2014, (267),
en http://ssrn.com/abstract=2505188, consulta del 28 de septiembre de 2023.

290 Ver los reportes “Procesos Mercantiles: Datos y Cifras-Procesos Societarios en Curso”
publicados por la Superintendencia de Sociedades para los afios 2020 y 2021, disponibles en
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/533354/INFORME-MERCANTILES-
2020.pdf/04765792-5325-4352-80b6-8085174ad4542t=1663091271367 y
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/53358 7/INFORME-PROCESOS-
MERCANTILES-2021.pdf/7e45ala8-3362-ed83-5de0-9e5b45f38fad?t=1663090429876.
Consulta del 28 de septiembre de 2023.
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minoritarios), la regulacion de los conflictos de mterés se erige como

uno de los problemas nucleares del derecho de sociedades.

Por lo anterior, en una primera parte del presente articulo
contextualizaremos el conflicto de intereses como la manifestacion
mas relevante del deber de lealtad. En una segunda parte, nos
concentraremos en 1dentificar aquellos elementos configuradores de
un conflicto de intereses. Y en la tercera parte expondremos algunas
problematicas concretas relevantes del régimen actual de conflictos de
mntereses.

1. El deber de lealtad

El modelo de agencia permea un niimero importante de nstituciones
legales™. En términos generales, en estos casos la funcion del derecho
es proteger al principal de la vulnerabilidad que causa toda relacion de
agencia por cuanto el principal expone su propiedad o sus intereses al
riesgo de acciones oportunistas o motivadas por el interés exclusivo del

292

agente™. Desde una perspectiva econémica, en estos casos el derecho
cumple la funcion de minimizar, junto con otros mecanismos, los
costos de agencia. Una de las estrategias principales para hacerlo es
mediante la mmposicion de deberes en cabeza del agente (el

administrador), cuya transgresion da lugar a su responsabilidad.

No cabe duda de que el beneficio que perciben los accionistas
depende de la gestion de los administradores. Sin embargo, como en

2! Hansmann, Henry & Kraakman, Reinier, “What is Corporate Law? The Anatomy of
Corporate Law: A Comparative and Functional Approach”, Oxford University Press, (2004). 1-
19.

292 Hansmann & Kraakman, “What is Corporate Law?”.
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toda relacion de agencia, los administradores pueden comportarse de
forma egoista u oportunista, de manera que sus intereses personales
pueden desviarse de los intereses de los accionistas. Iiste es el origen
de los conflictos de intereses y de la necesidad de gestionarlos. Hay
egjemplos muy notorios de ello. Por un lado, en materia de
compensacion, los administradores pueden buscar aumentar su

293

compensacion a expensas de los mtereses de la sociedad™. De otro
lado, pueden tener una tendencia por retener utilidades y reinvertirlas
en la sociedad a efectos de aumentar los activos de la sociedad vy el
poder de la administracion (practica que se conoce como empire
building)”'. Por ultimo, y de manera general, asunto que es objeto de
este articulo, en la toma de decisiones los administradores pueden
obrar bajo el efecto de un conflicto de intereses, directo o indirecto,
que puede ser contrario o divergir de los intereses de la sociedad.

En términos de la Corte Constitucional, el deber de lealtad de los
administradores tiene como fundamento “la confianza depositada no
solamente en razon a las calidades profesionales y gerenciales del
elegido que aseguren su desempeno eficiente, sino que reposa de
manera prevalente en las condiciones éticas del mismo, que garanticen
la lealtad en el manejo de los asociados”™”. Kl deber de lealtad no se

293 Bebchuk, Lucian Arye & Fried, Jesse M., “Executive Compensation as an Agency Problem”,
en Journal of Economic Perspectives, 2003, (3), pp. 71-92.

294 Jensen, Michael & Meckling, William, “Theory of the firm: managerial behavior, agency
costs and ownership structure”, en Journal of Financial Economics, 1976, pp. 305-360. Los
autores sostienen que la vocacion a la construccion de imperios hace que los administradores
esencialmente gasten todos los fondos disponibles en proyectos de inversion. Esto, con la
creencia de que dichas inversiones incrementaran los recursos internos disponibles, lo cual se
traduce, igualmente, en una reduccion de las utilidades disponibles para ser distribuidas entre los
accionistas.

295 Corte Constitucional. (Abril 23 de 2008). Sentencia C-384. Expediente D-6974. [MP. Jaime
Cordoba Trivifio]. En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia manifesté que “aunque
emparentado con el deber de obrar de buena fe, en el contexto de la taxonomia de los deberes, el
de lealtad tiene entidad propia, que consiste en el desempefio del cargo de administrador como
un representante leal o fiel, que implica que en desarrollo de las facultades que le son propias, no



Administradores Societarios

limita a la prohibici6n de obrar bajo un conflicto de intereses, sino que,

296

como se senalo, tiene un espectro mas amplio™.

Asi, de las obligaciones del administrador de anteponer el interés social
y de promover su consecucion nacen otros deberes especificos™ que
se concretan en la prohibicion de utilizar mmformacion privilegiada,
violar la reserva comercial e industrial de la sociedad, celebrar
operaciones viciadas por conflictos de intereses, usurpar
oportunidades de negocios de la sociedad y, en general, todo acto que
por las circunstancias en que se desarrolla contrarie los intereses de la
sociedad, tomando ventaja sobre ella y los asociados™, postura que
comparten la Delegatura de Procedimientos Mercantiles (en adelante,

las utilice para fines que son distintos para los que han sido otorgadas. Ademas, el deber de lealtad
acarrea guardar secreto sobre los asuntos propios de su cargo, con las salvedades propias producto
de lo establecido en la ley y de lo ordenado por autoridades judiciales o administrativas.
Consustancial también a este deber de fidelidad, es la adopcidon del representante de todas
aquellas medidas indispensables para que no se den situaciones estructurantes de conflicto de
intereses [...] con el deber de lealtad, los directores deben, principalmente, trabajar con la mira
puesta en el mejor interés de la sociedad, y trazar una linea demarcatoria que separe sus intereses
personales de los intereses de la compaiia, caso, por ejemplo, como el de utilizar el nombre de
ella en busqueda de su beneficio particular”. Ver: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Civil. (Julio 7 de 2021). Sentencia SC2749-2021. Radicacion 08001-31-03-005-2012-00109-01.
[MP. Alvaro Fernando Garcia Restrepo].

296 Martinez Neira, Néstor Humberto, Cdtedra de Derecho Contractual Societario, Editorial
Legis, Bogota, 2020, p. 194.

297 Suesctin de Roa, Felipe, “Deberes de los Administradores en fusiones y adquisiciones: la
version colombiana de la ‘pildora venenosa’”, en Revista de Derecho Privado, 2015, (53), pp. 1-
43.

298 Laguado Giraldo, Dario y Holguin Mora, Tomas, “La regulacién de los conflictos de intereses
en el derecho colombiano”, en Derecho Societario Contemporaneo, Editorial Ibaiez, Bogota,
2021, p. 222.
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la Delegatura) de la Superintendencia de Sociedades™ y la Corte
Suprema de Justicia™.

De manera negativa, se podria decir que el deber de lealtad implica el
reproche de todas aquellas conductas que defrauden la confianza de la
que son depositarios los administradores y que vayan en contravia del
mterés social. S1 bien dejaremos para otro momento profundizar en el
concepto de interés social al que hace referencia el deber de lealtad™,
para efectos del presente articulo basta decir que el administrador, en
cuanto agente fiduciario de los accionistas, debe abstenerse de
anteponer su mnterés personal, directo o indirecto, por encima de los
intereses de la sociedad™.

2. Conflicto de mtereses
2.1.  Ausencia de definicion legal

No hay una definicion legal en la regulacion comercial que indique
cuando se estd en presencia de un conflicto de intereses. Esta situacion

2% Superintendencia de Sociedades. Delegatura de Procedimientos Mercantiles. Sentencia
proferida en proceso 2020-800-00059 en el caso de Multinversiones Bolivar SAS y Seguros
Comerciales Bolivar S.A. ¢. Mauricio Cuervo Ocampo: “bajo el deber general de lealtad, estos
funcionarios deben actuar en el mejor interés de la compaiiia, de manera que les estd prohibido
valerse de su cargo para privilegiar sus intereses personales. De ahi que, a la luz del precitado
deber, sea posible censurar actos celebrados en conflicto de interés, actos de competencia y
usurpacion de oportunidades de negocio, actos de apropiacion o desviacion irregular de recursos
sociales, uso de informacion privilegiada en interés personal, entre otros”.

300 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. (Julio 7 de 2021). Sentencia SC2749-2021.
Radicacion 08001-31-03-005-2012-00109-01. [MP. Alvaro Fernando Garcia Restrepo].

301 Sabogal Bernal, Luis Fernando, “El ‘Interés Social’: Apuntes Tedricos en el Marco
Socioecondémico del Derecho de Empresa”, en Revista e-Mercatoria, 2011, 10, (1), pp. 16-17.
Ver, ademas, el interesante analisis que hace Fernando Alfredo Castillo Mayorga en el articulo
“El abuso del derecho de voto como mecanismo de control del accionista mayoritario”, en
Derecho Societario Contemporaneo, Editorial Ibaiiez, 2021, p. 131.

302 Reyes Villamizar, Francisco, Derecho Societario, Tomo I, Editorial Temis, Bogota, 2023, p.
701.
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no es exclusiva del caso colombiano. Como bien indica Mustapha
Mekki ™, ante la ausencia de una definiciéon clara se deben (1)
determinar sus elementos y (i) eliminar los fantasmas que existen en
torno a qué si y qué no es un conflicto de intereses.

En efecto, m la Ley 222 de 1995 mi ninguna otra norma del
ordenamiento mercantil se ocupan de dicha definiciéon. En materia
financiera, en cambio, si existe una regulacion que lo define. FEl
Decreto 2555 de 2010, en su articulo 2.11.4.2.1, establece que “se
entiende por conflicto de mterés la situacion en virtud de la cual una
persona en razon de su actividad se enfrenta a distintas alternativas de
conducta con relaciéon a itereses incompatibles, ninguno de los cuales
puede prvilegiar en atencidon a sus obligaciones legales o
contractuales”.

Por su parte, el Decreto 1486 de 2018, aplicable a los conglomerados
financieros, en el articulo 2.39.3.1.3. establece que “en desarrollo de
lo dispuesto en la Ley 1870 de 2017, en lo que corresponde al holding
financiero, a las entidades que hacen parte de un conglomerado
financiero, y a sus vinculados, se entiende por conflicto de mterés
aquella situacion que surge o puede surgir para una o mas personas
que puedan tomar decisiones, o incidir en la adopcion de las mismas,
cuando se 1dentifiquen intereses contrarios e imncompatibles respecto
de un acto o negocio”. Este decreto, por lo demas, contiene un

régimen creativo y practico que elimina varios de los escollos que tiene

303 Mustapha Mekki, La lutte contre les con lits d'intéréts: essor de la transparence ou régne de
la méfiance?, como se citd en Boucant, Nicolas, Les conflits d’intéréts en droit des sociétés, tesis
doctoral, Université Paris Est-Créteil, Paris, 2022.

233



234

Administradores Societarios

el régimen general de los conflictos de mtereses, al cual volveremos

304

mas adelante™'.

Tanto en materia comercial, por el silencio del legislador, como en
materia financiera, a pesar de la definicion existente, la configuracion
de un conflicto de intereses es una cuestion que debe examinarse y
determinarse caso por caso, a la luz de las circunstancias concretas, con
las complejidades que esto genera, no solo para los comerciantes, sino

305

para los operadores judiciales™.

Finalmente, vale la pena indicar que en las distintas decisiones
arbitrales relativas a la solucién de conflictos de intereses por parte de
administradores se ha reconocido, de manera homogénea, la ausencia

306

de una definicién legal acerca de este fenémeno

304 Este decreto, que desarrolla la Ley 1870 de 2017 tiene, entre otros, el propésito de establecer
los criterios y mecanismos para que las entidades que hacen parte del conglomerado financiero
identifiquen, administren y revelen los conflictos de interés entre estas y sus vinculados. En este
contexto, es muy interesante ver el procedimiento contemplado en esta regulacion para solucionar
las situaciones de conflicto de intereses que se presenten al interior del conglomerado. Para estos
efectos, ver el articulo 2.39.3.1.4., relacionado con la administracion y revelacion de los
conflictos de interés.

305 «Tal incertidumbre, sumada a las severas sanciones por la violacién de la regla contenida en
el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 —incluida la posible inhabilidad para ejercer
el comercio, en los términos del Decreto 1925 de 2009— podria tener un efecto desalentador
sobre la gestion de los administradores, atin ante la escasa aplicacion del régimen bajo estudio.
El vacio en cuestion también les impone una abrumadora carga a los jueces, quienes deberan
esforzarse por detectar la configuracion de conflictos de interés en operaciones societarias
potencialmente complejas”. Ver: Mendoza, José Miguel, “La definicion de Conflictos de Interés
en el Derecho Societario Colombiano”, en UNA revista de Derecho, 2016, 1, p. 6.

306 Ver, entre otros los laudos: (i) Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota, laudo del 15 de mayo de 2018 en el caso de Carlos Hakim Daccach v. Gyptec S.A. y
otros. Arbitros: Luis Sudrez Cavelier, Gabriel Pardo Otero y Adriana Polania Polania; (ii) Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, laudo del 7 de noviembre de
2018 en el caso de Bertrand Jacques Emile Roger Jequier v. Industria y Tecnologia Symtek
S.A.S., Crisamar S.A.S., Intech S.A.S., Jorge Enrique Cortés Diaz y Claudia Teresa Nifio Santos.
Arbitro: Alfonso Miranda Londofio; (iii) Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Bogota, laudo del 8 de noviembre de 2021 en el caso de Promoambiental Distrito
S.A.S. E.S.P. v. Procesador de informacion del servicio de aseo S.A.S. y otros. Arbitros: Juan
Carlos Exposito Vélez, Héctor Mauricio Medina Casas y Felipe Cuberos de las Casas; y (iv)
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2.2. Los elementos propuestos por la Circular Bésica Juridica de la
Superintendencia de Sociedades para la configuracion de los
conflictos de intereses

Segin la Circular Basica Juridica de la Superintendencia de
Sociedades™, “existe un conflicto de intereses cuando no es posible la
satisfaccion simultinea de dos mtereses, a saber: el radicado en cabeza
del administrador y el de la sociedad, bien porque el interés sea de
aquel o de un tercero”. Agrega, ademas, que existe un conflicto de
mtereses si el administrador cuenta con un “interés que pueda nublar
su juicio objetivo en el curso de una operacion determinada, asi como
cuando se presenten circunstancias que configuren un verdadero
riesgo  de que el discermmiento del administrador se vea

comprometido”.

Esta definicion contiene tres criterios para configurar un conflicto de
mtereses: (1) la imposibilidad de un admiistrador social de satisfacer
dos tereses simultineamente; (1) la mmposibilidad de tomar la
decision con un “juicio objetivo”, y (1) que al tomar la decision el

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, laudo del 15 de
diciembre de 2020 en el caso de Aura Nayibe Mejia Lopez, Manuel Mejia Lopez v. Fruto Mejia
Lopez, Maria Antonia Mejia Lopez, Rapido Duitama Ltda. Arbitros: José¢ Octavio Zuluaga
Rodriguez, Adriana Maria Polania Polania y Liliana Otero Alvarez.

307 Superintendencia de Sociedades. (Julio 12 de 2022). Circular Externa 100-000008. Circular
Basica Juridica.
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308

administrador vea su discernimiento comprometido™. Las decisiones

a nivel arbitral son igualmente consistentes con estos elementos™.

Notese que dentro de los elementos propuestos por la Circular Basica
Juridica para la configuracion del conflicto no se requiere que la
operacion sea perjudicial para la sociedad. Se reconoce que si ese es
un resultado posible ex ante (visto por un juzgador imparcial antes de
la toma de la decision), se puede configurar el conflicto™. Esta
consideracion no deja de ser relevante, pues hay un buen niimero de
circunstancias en las cuales el conflicto puede ser sutil y sus efectos

menos predecibles y verificables™.

308 Hay interpretaciones distintas segiin las cuales los dos elementos descritos son una
consecuencia del primero, mas no deben presentarse autbnomamente. Asi, la misma definicién
pareciera reconocer que el primer criterio es, en realidad, la causa de los otros dos, de ahi la
expresion “en el mismo sentido”, la cual parece equiparar el primer criterio con el segundo y el
tercero. Con lo anterior, la imposibilidad de satisfacer dos intereses es la situacion de hecho que
compromete el discernimiento del administrador o le impide tener un juicio objetivo.

309 Frecuentemente, los laudos arbitrales de la Camara de Comercio de Bogota han citado las
sentencias de la Delegatura en los casos de (i) Luque Torres Ltda., (ii) el Puente S.A. y (iii) Nydia
Rocio Cepeda Lemus e Hijos y Cia. S. en C. v. Jorge Alberto Montafiez Vasquez. Ver: Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, laudo del 13 de diciembre de
2017. Arbitros: Jestis Vall de Rutén Ruiz, Mateo Pelaez Garcia, Omar Rodriguez Olaya, en el
caso de Jorge Moreno Ramirez v. ASTAF Colombia S.A.S. En este caso, al estudiar la situacion
en la que un representante legal, quien también tenia la calidad de accionista, aprobd una
capitalizacion para pagar en especie un crédito que tenia con la sociedad, los arbitros identificaron
los elementos de los conflictos de interés de la siguiente manera: “por su parte, el conflicto de
interés, en nuestro medio, con su tesitura de enfrentamiento coyuntural ha sido delineado
mediante la confluencia de dos elementos fundamentales. Son tales: ‘1. La existencia de dos
intereses contrapuestos, uno en cabeza de la sociedad y el otro en la: del administrador; 2. La
posibilidad del administrador de elegir a favor de los intereses propios frente a los de la sociedad
que administra”.

310 Sobre este asunto, ver: Pacces, Alessio, “Control Matters: Law and Economics of Private
Benefits of Control”, ECGI Working Paper, 2009, (131), donde se analizan los potenciales
beneficios que se pueden obtener de celebrar operaciones al interior de grupos empresariales.

311 “No se olvide que el supuesto de hecho ‘conflicto de interés’ constituye un tipo de peligro, no
un tipo de lesion, y el peligro esta en la propia inclinacion de la naturaleza humana a favorecer lo
propio o lo proximo en detrimento de lo ajeno, incluso aunque no haya una voluntad deliberada
de hacerlo, debido a los sesgos cognitivos y morales que nos acechan. Cuando una persona
gjercita su juicio en una situacion de conflicto, puede ser dificil para ella, incluso aunque
subjetivamente quiera actuar con total honestidad, tener la certeza de que ha excluido de su
proceso mental consideraciones relativas a sus propios intereses”. Ver: Paz-Ares Rodriguez, José
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2.3. Hipétesis en las que se configura un conflicto de intereses

Asi como no hay una definicion, la legislacion colombiana tampoco
contiene un listado de los posibles hechos en los cuales podria
entenderse que hay un conflicto de intereses™. No obstante, la Circular
Basica Juridica™ y los precedentes de la Delegatura permiten elaborar
un catidlogo (a todas luces incompleto) de las situaciones que,
efectivamente, dan lugar a que se presente un conflicto de intereses.
La Superintendencia de Sociedades ha indicado un listado de hipotesis
que son un riesgo real de conflicto de interés y que, esquematicamente,

314

ha divido en intereses directos e mdirectos

Los conflictos de mtereses directos se presentan, tipicamente, cuando
los administradores de la sociedad celebran operaciones con la propia
sociedad. Asi, se configura un conflicto cuando los administradores
reciben préstamos, honorarios, anticipos u otro tipo de pagos de la
sociedad™ sin haber sido debidamente autorizados. En estas
circunstancias es evidente el riesgo de que estos pagos se utilicen para

Candido, “;Derecho comiin o derecho especial de grupos? Esa es la cuestion”, en Derecho de
Sociedades, cuestiones sobre organos sociales, Editorial Tirant lo Blanch, Espafia, 2019, p. 1512.
Con una carga mas ética que juridica, véase Smith, Lionel, “Fiduciary Relationships: Ensuring
the Loyal Exercise of Judgement on Behalf of Another”, 130 Law Quarterly Review, 2014, pp.
608-634, en https://ssrn.com/abstract=2559974, consulta del 28 de septiembre de 2023.

312 En los proyectos de ley presentados al Congreso se incluian listados no taxativos de situaciones
que generarian conflictos de intereses.

313 Superintendencia de Sociedades. Circular Externa 100-000008. Capitulo V.3.J.a.

314 Superintendencia de Sociedades. Circular Externa 100-000008. Capitulo V, Seccién 3.H.;
Superintendencia de Sociedades, Guia de Conflicto de Intereses, Bogota, 2022, en
https://incp.org.co/wp-content/uploads/2022/07/Guia-SuperSociedades.pdf, consulta del 28 de
septiembre de 2023.

315 Superintendencia de Sociedades. (Octubre 20 de 2015). Sentencia 800-134. Maria Virginia
Cadena Lopez y Fernando Alfredo Cadena Lopez v. Amira Lopez de Cadena, Miguel Eduardo
Cadena Lopez, Hacienda Los Mangos Lopez de C. & Cia. S. en C. y MCH S.AS.; y
Superintendencia de Sociedades. (Julio 9 de 2018). Radicado 810-000057. Metabdlica S.A.S. v.
Miguel Angel Rodriguez.
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enriquecer a los administradores a expensas de la sociedad.

El caso de SAC Estructuras Metdlicas™ ilustra muy bien la existencia
de un mterés econémico directo como fuente de un conflicto. En este
caso, los administradores le prestaron dinero a la sociedad para
atender necesidades urgentes de liquidez. El juez societario not6 que
s1 bien la operacion era benéfica y necesaria para la sociedad, los
administradores no surtieron el procedimiento legal requerido para
levantar su conflicto de mtereses. La configuracion del conflicto, como
senala la Delegatura, resultaba evidente, pues los mtereses de los
administradores y de la sociedad eran claramente incompatibles:
cualquier ahorro en intereses obtenido para la sociedad era una menor
ganancia para los administradores, y viceversa™.

En realidad, la pregunta de fondo que se debio hacer la Delegatura era
que, como principlo, si bien la operacion fue utiizada para favorecer
a la sociedad a costa de los administradores, habria podido ser usada
para favorecer a los administradores a costa de la sociedad. De haber
sido lo segundo, no seria una buena politica para administrar este tipo
de situaciones. La sociedad y sus socios, por tanto, debian tener la
oportunidad de evaluar a cudl de los dos supuestos correspondia, y

como no la tuvieron, resultaba procedente su anulacion.

Otro caso de conflicto directo se encuentra cuando el administrador

tiene “suficiente” interés economico en la transaccion. Asi, por

316 Superintendencia de Sociedades. (Julio 9 de 2013). Sentencia 801-35. En el caso SAC
Estructuras Metalicas S.A. v. Praxedis José Daniel Correa, Santiago Francisco Correa y Gloria
Estella Gallo Pérez.

317 En un contexto ligeramente distinto, ver: Superintendencia de Sociedades. (Mayo 14 de
2014). Sentencia 800-29. Loyalty Marketing Services Colombia S.A.S. v. Shirley Natalia Avila
Barrios: “[m]ientras que el interés de la compaiiia es obtener la maxima tasa permitida y las mas
solidas garantias disponibles, el interés personal del administrador que recibe el préstamo apunta
en el sentido exactamente contrario”.
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ejemplo, se configura un conflicto de mtereses cuando una sociedad
contrata con el conyuge de uno de sus administradores’, o cuando se
celebra un contrato “en paralelo” con el padre del administrador™. En
estos casos, ademas del interés afectivo, puede haber un interés

econdmico derivado de la vocacion sucesoral™.

Por el contrario, no hay necesariamente un conflicto si la sociedad
contrata con el sobrino de un administrador™ (aunque podria haberlo
s1 se prueba una especial cercania en el caso concreto™). Tanto la falta
de cercania presumible como la de interés econémico derivado de las
normas sucesorales pueden tener una influencia en esta posicion de la

3

Delegatura™.

También se presentan conflictos de intereses directos por la potencial

contraposicion o divergencia de tales intereses, de manera que la

318 Quperintendencia de Sociedades. Sentencia 800-29.

319 Superintendencia de Sociedades. (Agosto 4 de 2015). Sentencia 800-102. En el caso de Angela
Maria Azuero Figueroa y Maria Teresa Figueroa Clausen v. El Puente S.A. Esta decision muestra
la dificultad para detectar conflictos de intereses: el padre del administrador no es contraparte de
la sociedad, es el vendedor de un lote contiguo al vendido por la sociedad. La dificultad es que el
comprador de los dos lotes necesita adquirirlos en conjunto y el padre del administrador tiene
urgencia de vender el suyo. Segln la Delegatura, el administrador tenia un conflicto, pues podria
permitir que la sociedad vendiera en condiciones subdptimas para facilitar la venta del padre.

320 Superintendencia de Sociedades. Sentencia 800-102.

321 Superintendencia de Sociedades. (Septiembre de 2014). Sentencia 800-52. Sucesién de Maria
del Pilar Luque c. Luque Torres Ltda. en liquidacion.

322 Puede ocurrir que un administrador tenga tal nivel de afecto, admiracion o respeto por uno de
estos parientes que lo ponga en un conflicto. En esos casos el demandante debe allegar las pruebas
que demuestren y permitan corroborar la existencia de tales lazos afectivos o de otra indole.

323 Como lo hemos sostenido, so pena de generalizar, se puede sostener que hay buenas razones
para presumir que un administrador tiene un conflicto de intereses si en la operacion tienen interés
sus padres, su conyuge o sus hermanos (es decir, parientes en el primer y segundo grado de
consanguinidad). Como se menciono, el conflicto en estos casos tiene un caracter afectivo y un
caracter econdmico por la expectativa sucesoral que puede existir. De otro lado, no es tan claro
que exista un conflicto de intereses cuando el familiar interesado es un tio, un sobrino o un primo
(técnicamente, parientes en el tercer y cuarto grado de consanguinidad). En estas situaciones no
hay vocacion sucesoral directa y no se puede suponer, como se concluy6 en el caso Luque Torres
resefiado arriba, que el parentesco genera lazos afectivos tan intimos que puedan nublar el juicio
del administrador.
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satisfacci6n del uno pueda 1ir en desmedro del otro. Esto sucede
cuando un administrador desempena la misma labor en dos
sociedades que se contratan entre si*. En esta situacion, como afirma
la doctrina, “el conflicto de interés es facilmente 1dentificable por
virtud de la obligacién legal que les corresponde a los administradores
de actuar conforme a los mejores intereses de la compaiiia en la que
ejercen sus funciones. Como una persona no puede satisfacer
simultineamente esta carga legal cuando forma parte de la
administracion de dos sociedades contratantes, la Superintendencia ha
hecho énfasis en la necesidad de que en estos casos se surta el
procedimiento contemplado en el numeral 7 del articulo 23”*. Por
esta razon, la Delegatura ha indicado que cuando un administrador es
miembro de la junta directiva de dos sociedades que contratan entre

326

si, se configura un conflicto de interés™.

La pregunta es que si para que se configure un conflicto el
administrador debe estar en posicion de tomar una decision que afecte
los intereses de la sociedad en la cual desempena sus funciones. Una
primera tesis sostendria que no basta con que haya administradores
comunes entre las sociedades que contratan, porque para configurarse
un conflicto de mtereses deberifan tener una posicion que les permita
obrar y en la que su discernimiento se pueda comprometer por la
existencia de imtereses contrapuestos a los de la sociedad. Para que esto

324 Superintendencia de Sociedades. Sentencia 800-52.

325 Mendoza, “La Definicién de Conflictos de Interés”, p. 13.

326 En palabras de la Delegatura en el Auto 801-7259 del 19 de mayo de 2014, “en su calidad de
director de Empresa de Energia de Cundinamarca S.A. E.S.P., cualquier actuacion del sefior Roa
Barragéan respecto del referido contrato de asistencia técnica debe cumplirse en interés de la
sociedad, segtin dispone el articulo 23 de la Ley 222 de 1995. Con todo, al ocupar un puesto en
la junta directiva de Codensa S.A. E.S.P., el sefior Roa Barragan debe actuar también en interés
de esta tltima compaiiia. Al confluir en cabeza del sefior Roa Barragéan los intereses contrapuestos
a que se ha hecho referencia, parece haberse configurado la hipotesis factica del numeral 7 del
articulo 23 de la Ley 222 de 1995”.
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suceda deberian acreditarse circunstancias que representen un
verdadero riesgo de que el discernimiento del administrador se vea
comprometido.

Sin embargo, la Delegatura ha ampliado, s1 se quiere, este concepto
indicando que se configura un conflicto inclusive en “el evento en el
que el administrador interesado no participa, en ninguna calidad, en la
celebracion del respectivo negocio juridico. Ciertamente, de acuerdo
con lo precisado por la doctrina comparada, el administrador en
conflicto debe poner en conocimiento del maximo érgano social esta
circunstancia respecto del interés que se contrapone en forma tanto

99327

directa como mdirecta”™. En el caso de administradores de cuerpos
colegiados, el acto que da lugar al conflicto es el voto con respecto a
una transaccion en la cual tiene interés el administrador (propio o de

328
un tercero)™.

327 Superintendencia de Sociedades. (Junio 27 de 2017). Sentencia—800—-302. En el caso de Julio
Ramoén Galvez Ospina v. Sandra Bibiana Piedrahita Echeverry y otros. La Delegatura, en la citada
Sentencia 800-52, explicd, en el marco de un contrato de mutuo, que es posible que un miembro
principal de la junta directiva de la compafiia mutuante también detente el 100 % de las acciones
de la sociedad que recibe el dinero. Si el correspondiente contrato no debe ser examinado por la
junta directiva de la compaiiia que hace el préstamo, el director en cuestion no tendria la
oportunidad de participar en la celebracion de ese negocio juridico. Es decir, que el administrador
mencionado no podria determinar las condiciones bajo las cuales se celebraria la respectiva
operacion. Sin embargo, los intereses en conflicto subsisten, aunque el director no participe en la
celebracion de este contrato de mutuo. En efecto, el aludido miembro de la junta directiva esta
obligado legalmente a velar por los intereses de la sociedad mutuante. Al mismo tiempo, como
accionista de la sociedad mutuaria, el director en comento tiene un interés econdomico
significativo en procurar que los términos del contrato de mutuo favorezcan a esta Ultima
compania. La concurrencia de estos intereses contrapuestos suele ser suficiente para que se
predique un conflicto de interés, siempre que el director conozca de la existencia del respectivo
negocio juridico.

328 a Superintendencia de Sociedades, en la sentencia proferida en el proceso de referencia 2017-
800-60 del 23 de marzo de 2018, sostiene que si un miembro de junta tiene un conflicto debe
obtener autorizacion de la asamblea para poder votar en la junta. En igual sentido, la Delegatura
ha sostenido que podria predicarse la existencia de un conflicto de interés de un miembro
principal de la junta directiva de una compaiiia que celebra un contrato con otra sociedad en la
que “ese director ostenta la calidad de asociado controlante. Aunque el contrato no deba ser
examinado o autorizado por la junta directiva de la primera sociedad, es posible que el director
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Finalmente, en este catilogo incompleto hay conflicto de intereses en
las transacciones que se realizan con partes relacionadas™. En opinion
de la Delegatura, la potencial afectacion del juicio del administrador
de la sociedad subordinada en transacciones con su controlante o con
entidades vinculadas a su controlante le genera una situacion de
conflicto de intereses porque al estar el administrador en deuda con el
acclonista mayoritario, quien podria reemplazarlo s1 no aprueba una
transaccion que le beneficia, le genera una situacion de conflicto de
mtereses. La Delegatura ha sostenido que el hecho de que una
transaccion pueda configurarse como una transaccion entre partes

relacionadas es suficiente para que se configure un conflicto de interés:

“Como se ha reconocido en la doctrina societaria
comparada, los administradores sociales tienen una
relacion de dependencia con las personas que
pueden removerlos en cualquier momento [...].
Debe entonces sistirse en que la celebracion de
contratos con los acclonistas mayoritarios le

incida o instigue al representante legal de esa compaifiia sobre los términos de la negociacion”.
Ver: Superintendencia de Sociedades. Sentencia 800-52.

329 De acuerdo con la legislacion espafiola, segln relata Paz-Ares Rodriguez, las transacciones
intragrupo, “en la medida en que tienen lugar entre partes vinculadas, estan prohibidas por el
derecho comun (arts. 228 e) y 229 LSC) a no ser que cada una de ellas sea objeto de dispensa ad
hoc, para lo cual es preciso observar un procedimiento no exento de complejidad: (i) comunicar
al organo de la filial que proceda -el consejo de administracion o la junta general- la operacion
conflictiva que pretende realizarse (art. 229.2 LSC); (ii) obtener de dicho 6rgano la autorizacion
correspondiente, lo que cabalmente significa que se le reserva la competencia para aprobar la
operacion (arts. 230.2 y 529-ter.1h) LSC); y (iii) abstenerse los administradores dominicales de
la matriz en la filial de participar en la adopcion de dicho acuerdo o autorizacion (arts. 228 ¢) y
529-ter. 1 h) LSC), todo ello con el agravante de la existencia de un mecanismo de enforcement
muy disuasorio. Para anular el acuerdo o la transaccion o exigir responsabilidad a los
administradores no hay que entrar en el fondo. Basta con probar que no se cumplié el
procedimiento legalmente previsto, una circunstancia formal facilmente observable por el
accionista y facilmente verificable por el juez”. Ver: Paz-Ares Rodriguez, “;Derecho comin?”,
p. 1508.
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representa un manifiesto conflicto de interés a los
administradores que participaron en el respectivo
negocio. En efecto, la relacion de dependencia que
existe entre controlantes y administradores es de
suficiente entidad como para comprometer el juicio
objetivo de estos funcionarios en el curso de una
operacion determinada. Segin las explicaciones
antes formuladas, este conflicto de interés se
concreta, especificamente, en la potestad de los
controlantes de remover a los admimistradores en

9 330

cualquier momento”.

En efecto, para esta autoridad todas las transacciones, sin distincion,
entre partes relacionadas dan lugar a un conflicto de interés para los
administradores de las sociedades controladas, pues existe el riesgo de
que las controlantes “se valgan de su ascendencia sobre la sociedad
para extraer prerrogativas econémicas inmerecidas en el curso de una

99331

relacion contractual”™. Por ejemplo, siempre se configura un conflicto
en supuestos de venta de activos a un acclonista controlante. Al
respecto, la Delegatura ha dicho que “en la venta de activos sociales a
un accionista controlante, por ejemplo, los administradores podrian
verse alentados a fyar un precio irrisorio, aunque con ello se
perjudique el patrimonio de la sociedad. [...] la potestad que suele
tener el controlante de remover a los administradores en cualquier
momento hace que tales funcionarios se muestren dispuestos a acatar

99332

las 6rdenes del asociado mayoritario”™”.

330 Superintendencia de Sociedades. (Octubre 11 de 2015). Sentencia 2015-01-444233.
331 Superintendencia de Sociedades. (Noviembre 9 de 2015). Sentencia -800- 142.
332 Quperintendencia de Sociedades. Sentencia S-800-142.
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Incluso, la Delegatura ha dado a entender que aun en situaciones de
un control de facto, configurado, por ejemplo, a partir de la
predominancia de un socio en la toma de decisiones sociales o en la
existencia de acuerdos entre socios para codeterminar la gestion de la
sociedad se podria presentar un conflicto. En un caso fallado por la
Delegatura, a pesar de que el demandante no logré probar una
situacion de control de facto, dado que el capital de la sociedad estaba
disperso, la autoridad mndicé que “no obstante, de verificarse que el
senor Salcedo Borrero ejercié una mfluencia a tal grado que pudiera
haber llegado a entorpecer el discernimiento objetivo del demandado
[lquidador de la sociedad], se habria configurado un conflicto de la

99333

naturaleza indicada
3. Comentarios finales

3.1. Las relaciones de afectividad como causal para configurar una
situacién de conflicto de intereses

Existe la creencia de que una relacion de amistad es una causal objetiva
para configurar una situacion de conflicto de intereses por parte de los
administradores. En la construccién de la definicion de conflicto de
intereses, la Circular Basica Juridica indica que se configura cuando
“por mterpuesta persona cuando ademas de los requisitos expuestos
previamente, la sociedad celebra operaciones con alguna de las
siguientes personas: [...]. El conyuge o companero permanente del
administrador, o las personas con aniloga relacion de afectividad

333 Superintendencia de Sociedades. Sentencia 2016-01-440821. Rodrigo Restrepo Delgado y
Daraxa S.A.S. c. Francisco Javier Salcedo Ruiz. En este caso, la autoridad no encontrd pruebas
suficientes de un control de facto que conflictuara a los administradores con respecto a decisiones
que involucraban al supuesto “controlante”.
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[subraya fuera de texto]”™'. Como se ve, para nublar el discernimiento

de un administrador no basta con que haya una amistad. Se requiere,
ademas, una relacion de afectividad andloga a la que se tiene con el
conyuge o compaiiero permanente. Los fallos de la Delegatura reiteran
este criterio excepcional y profundo.

En el caso de Operadora de Carbon de Santa Marta Ltda. Carbosan
Ltda. contra Mauricio Suarez Ramirez™, una de las pretensiones era la
declaracion de un conflicto de mterés basado en que el demandado
tenia una relacion de amistad con su contraparte contractual. El
demandante aporté un informe de auditoria forense que menciona la
existencia de correos electronicos en los que Sudrez Ramirez y Javier
Prada Sanchez, accionista y administrador de la contraparte
contractual, manifiestan tener una estrecha relaciéon de amistad. Para
la época que antecedio a la celebracion del contrato, Prada Sanchez
“organizé y propicid” un viaje a Costa Rica para el demandado. FEl
demandante aporté multiples mensajes de datos en los que se usaban

expresiones como “socio”, “amigo” o “compa”.

Al respecto, la Delegatura indicoé que “conforme con la maxima de la
experiencia de este despacho, es insuficiente por si sola para la
determinaciéon de una relacion de cercania que tuviese el potencial
para nublar el juicio objetivo del sefior Suarez Ramirez en su rol de
administrador. Claramente no se descarta, pero tampoco se cuenta con
pruebas suficientes para darla por hecho”. Inclusive, la autoridad
analizo otras pruebas y sobre el viaje senalado manifestd6 que “se
destaca que la disposicion de las atenciones de un famihar del senor
Javier Enrique Prada Sanchez en la Republica de Costa Rica tampoco

334 Superintendencia de Sociedades. Circular Externa 100-000008.
335 Superintendencia de Sociedades. (Octubre 6 de 2021). Sentencia 800-078. En el caso de
Operadora de Carbon de Santa Marta Ltda. v. Mauricio Sudrez Ramirez.
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puede erigirse como prueba de una relacion de amistad, toda vez que
esta clase de actos puede llegar constituir una forma de fortalecer
relaciones comerciales o de negocios y no anicamente relaciones de
afecto o cercania como lo alega la parte demandante”.

Esta decision luego fue analizada, en sede de apelacion, por el
Tribunal Superior de Bogotid™, que no acepté los argumentos
propuestos por el apelante sobre este punto. Por el contrario, trajo a
colacion, por analogia, el concepto de amistad intima desarrollado por
via jurisprudencial por la Corte Suprema de Justicia al momento de
resolver impedimentos que se fundan en esa causal: “obedece a
sentimientos subjetivos mtegrantes del fuero interno del individuo, por
lo que no es necesario acompanarla con elementos de prueba que
respalden su configuracion. No obstante, también se ha precisado que
es 1nsoslayable, para auscultar su eventual concurrencia, la
presentaciéon de argumentos consistentes que permitan advertir que el
vinculo de amistad —o enemustad de ser el caso—, cuenta con una
entidad tal que perturba el amimo del funcionario judicial para decidir
de manera mparcial el asunto sometido a su conocimiento, en
atencioén a circunstancias emocionales propias al ser humano y aptas
para enervar su ecuanimidad”337.

3.2. Conflictos de intereses en los grupos empresariales

Como mdican Andrés Gaitan Rozo y Jennifer Torres Molina, el
tratamiento de los conflictos de mtereses al interior de sociedades que

336 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota. Sala Civil de Decision. Sentencia del 7 de
octubre de 2022. Radicacion 110013199 002 2019 00407 07. En el caso de Operadora de Carbon
de Santa Marta Ltda. v. Mauricio Suarez Ramirez. [MP. Liana Aida Lizarazo].

337 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. (Noviembre 20 de 2013). Radicacién
42698.
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forman parte de grupos empresariales, conglomerados o situaciones
de control se cine a las disposiciones normativas ordinarias
contempladas en los articulos 23 y siguientes de la Ley 222 de 1995™,

puesto que no existen excepclones expresas en la norma.

Como se vio anteriormente en el proceso de Luz Amparo Mancilla y
Alfonso Bolivar contra Handler S.A.S. y otros™, la Delegatura sent6
su doctrina actual sobre el tratamiento de los deberes de los
administradores en el contexto de transacciones entre partes
relacionadas™. Antes de ese famoso caso, el régimen legal colombiano
descansaba en una serie de reglas cuyo proposito era, igualmente,
evitar que por intermedio de este tipo de operaciones el accionista
controlante obtuviera beneficios privados a costa del minoritario™.

338 Gaitan Rozo, Andrés y Torres Molina, Jennifer, “Conflictos de Intereses en Grupos
empresariales y situaciones de control”, en Gaitan Rozo, Andrés y Lopez Castro, Yira (Coord.),
Conglomerados en Colombia: Actualidad y perspectivas, Superintendencia de Sociedades

339 SQuperintendencia de Sociedades. Sentencia 800-142 de noviembre de 2015. En el caso de Luz
Amparo Mancilla Castillo y Alfonso Bolivar Correa v. Handler S.A.S., Liliana Castillo Bautista,
Omar Fernando Martinez Lozano y Edisson Emir Hernandez.
340 Esta tesis sobre conflictos de intereses entre partes vinculadas ha sido reiterada en, por lo
menos, los Autos 800-015314 del 12 de noviembre de 2015 y 800-006317 del 25 de abril de
2016, en la Sentencia 800-000094 del 3 de octubre de 2017 y en la Resolucion 301-008582 del 9
de diciembre de 2021. La Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Sociedades ha ido
incluso mas lejos al indicar, mediante el Oficio 220-178947, que “cuando un administrador va a
celebrar una operacion en conflicto de intereses con un accionista Unico o controlante, es
necesario que acuda a la asamblea de accionistas, pues la competencia de la asamblea como
organo social no desaparece por el hecho de que exista accionista tnico o controlante. El
pronunciamiento formal de este 6rgano es indispensable para separar los actos de la sociedad de
los actos de sus administradores y de su controlante, en beneficio de la sociedad y de los terceros
interesados”.

341 «a regulacion legal de las operaciones intragrupo, contenida en el Codigo de Comercio y la

Ley 222 de 1995, dispone de herramientas suficientes para controlar el riesgo de desviacion de

valor social inherente a este tipo de operaciones, principalmente si se consideran las reglas de

transparencia (inscripcion de las situaciones de control y grupo empresarial, informe especial a

la asamblea) y las facultades de control ex post atribuidas a las autoridades de inspeccion,

vigilancia y control y a los jueces”. Ver: Moya Suarez, Jaime Alejandro. “Régimen de conflictos
de interés en operaciones intragrupo empresarial’, en Lopez Castro, Yira (Coord.).

Transformaciones del Derecho Comercial. Reflexiones a proposito de los 50 arios del Codigo de

Comercio, Editorial Tirant lo Blanch, Bogota, 2021, p. 154. En igual sentido, el autor indica que

“Los dos pilares de la regulacion [de la Ley 222 de 1995 relativos a las situaciones de control y

grupos empresariales] son la publicidad de las situaciones de control y grupo empresarial, que se

concreta en el deber de inscribir su existencia en el registro mercantil, y la divulgacion anual al
maximo organo social del denominado ‘informe especial’, en el que la administracion debe

referirse a las principales operaciones intragrupo celebradas por las sociedades vinculadas™ (p.
146)
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En el caso de Handler S.A.S., la Delegatura establecié que en estas
transacciones la administracion de las sociedades controladas tenia un
conflicto de interés estructural, pues contaba con incentivos para actuar
en beneficio de la matriz y no de la subordinada y todos sus accionistas.
La novedad de este proceso fue someter al control previo del maximo
organo social todas las operaciones que se celebren entre las
sociedades del mismo grupo. Si bien la construccion de la regla por
parte de la Delegatura es discutible, porque, entre otras, generaliza un
sentimiento del fuero mterno de los administradores de las sociedades
controladas, lo que incluye a miembros mdependientes de juntas
directivas, lo que mds extrana es que la Superintendencia de
Sociedades, en ejercicio de sus funciones administrativas, no admata,
como lo propusimos en el 2021°* y ha sido ampliamente reconocido
por la doctrina, mecanismos tendientes a que las operaciones al
mterior de los grupos empresariales o conglomerados se sometan a
procedimientos de autorizacion en bloque que faciliten su

operatividad.

En este contexto es mteresante traer a colacion la solucion propuesta
en el Decreto 1486 de 2018 para el caso de los conglomerados
financieros. Bajo estas reglas, el holdingfinanciero, a través de su junta
directiva, debe determinar las directrices generales para identificar y
establecer las reglas de revelacion, administracion y control de los
conflictos de mterés que surgen o pueden surgir en las operaciones que

342 Ver: Laguado, Dario, y Holguin, Tomas, (2021) La Regulacién de Los Conflictos de Intereses
de Los Administradores de Sociedades En El Derecho Colombiano. En: D. Laguado (Coord.).
Derecho Societario Contemporaneo (p. 459-510). Bogota: Ibafiez, Brigard y Urrutia.
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se lleven a cabo al mterior del conglomerado financiero y sus
vinculados, “respetando el equilibrio entre sus imtereses, los de las
subordinadas, los del conglomerado en su conjunto, los inversionistas
y afiliados, sin perjuicio de las obligaciones legales que le asisten a los
administradores de cada una de las entidades que ntegran el

99343

conglomerado financiero”".

El mencionado decreto mcorpora, igualmente, un procedimiento
diferente al regulado en la Ley 222 de 1995 para la administracion de
los conflictos de mtereses. Dicho procedimiento admite resolver los
conflictos por un organo diferente a la asamblea de accionistas, con lo
cual el temor de contaminaciéon en los 6rganos plurales desaparece
para las sociedades que hacen parte de un conglomerado financiero.
La politica de conflicto de mtereses debe contener, por lo menos, los
siguientes deberes: a) de abstenciéon o prohibicion de actuacion; b) de
mformacion; ¢) de obtener una decision motivada por las juntas
directivas de las entidades involucradas; d) de revelacion, que consiste
en incluir en el nforme de rendicion de cuentas de fin de ejercicio
presentado a la asamblea de accionistas un capitulo especial con la
1dentificacion detallada de las situaciones de conflictos de nterés que
se hubiesen presentado, junto con las decisiones y acciones tomadas al
respecto, €) y el de transparencia. En el desarrollo de las operaciones
en las que se observen conflictos de interés el Aolding y demas
entidades que conformen el conglomerado financiero deben velar y
propender por la transparencia y la celebracion de las mismas en
condiciones y precios de mercado.

343 Decreto 1486 de 2018. Articulo 2.39.3.1.4. Administracién y revelacion de los conflictos de
interés.
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1

Si bien en el completo articulo de Gaitian Rozo y Torres Molina™ se
indica que “esto no obsta para que, en los estatutos sociales sea posible
icorporar clausulas sucintas y detalladas con la identificacion plena de
este tipo de operaciones, por ejemplo, en el acapite de facultades y
limitaciones de los 6rganos de administracion, evitando las reuniones
sociales o limitando la frecuencia con que se aborden estos puntos en

las mismas”, el Oficio 220-178947 del 30 de diciembre de 2019 de la

5

Superintendencia de Sociedades parece restringir esta alternativa®™.

Deberia revaluarse la posibilidad de establecer procedimientos
similares en los grupos empresariales porque el actual, por su rigidez,
complejidad v por los costos asociados con su implementacion, en
ocasiones 1mpide una debida atencion a los conflictos o es un
obstaculo para adoptar decisiones que requieren rapidez.

3.3. Clausulas arbitrales y su rol en la definicion de los conflictos
relacionados con admimstradores

Con frecuencia se discute el alcance que tienen las clausulas
compromisorias de los estatutos. LIl articulo 384 del Codigo de
Comercio es claro al indicar que los accionistas de una sociedad se
adhieren a sus estatutos cuando suscriben o compran acciones™. Sin

embargo, existen profundas discusiones acerca de si1 esa regla aplica a

344 Gaitan Rozo y Torres Molina,“Conflictos de Intereses en Grupos Empresariales y Situaciones
de Control”, p. 103.

345 Para una vision contraria, ver: Parias, Andrés, “Los blanket no han muerto! Que vivan los
blanket!”, en https://www.blogsocietario.com/post/los-blanket-no-han-muerto-que-vivan-los-
blanket, consulta del 28 de septiembre de 2023.

346 Ver, entre otros, Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-49207 del 26 de septiembre de
2002: “Por consiguiente el contrato de suyo consensual, se entiende perfeccionado desde el
momento que se concreta el acuerdo de voluntades entre el suscriptor que se obliga en los
términos del reglamento de colocacion y la sociedad que hizo la oferta, luego es a partir de la
aceptacion de la oferta, dentro del término de la misma, que el suscriptor adquiere la calidad de
accionista con todos los derechos que la ley le confiere dentro de las limitaciones preestablecidas
en la ley o en los estatutos, ya sea respecto del voto, del traspaso o negociacion de acciones, etc.”.
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la clausula arbitral y s1, ademas, cobya a los administradores. En
palabras de Sergio Michelsen y Fernando Castillo,

“los socios concurren a formar el contrato de sociedad para que
ésta desarrolle un negocio, normalmente a través de personas
contratadas para el efecto: los administradores. Asi presentadas
las cosas, pareciera que sociedad, socios y administradores son
todos engranajes de una misma maquina, en calidad de persona
juridica societaria, partes del contrato social y organos sociales,
respectivamente. Pero esta metifora oculta el fenémeno
contractual subyacente. La sociedad no es parte del contrato que
la constituye, y los administradores contratan con la sociedad
pero no con los socios. La voluntad de adherir a los estatutos,
entonces, solo se puede predicar claramente de los asociados. Y
lo mismo se puede decir de la voluntad de someter disputas a
arbitraje. Luego, aun a este mivel “interno”, el alcance del pacto
arbitral estatutario puede dar lugar a problemas. Estos
problemas son mas obvios cuando se trata de mvolucrar a los
administradores. Dicho esto, incluso entre socios y sociedad se
pueden presentar problemas de aplicacion de la clausula
compromisoria”.””’

Historicamente, la Delegatura ha adoptado posiciones diversas. En
una primera postura se rehisa a extender la clausula compromisoria
estatutaria a los administradores. El principal argumento es la violacion
de la mterpretacion que hacen de los principios de habilitacion y del

347 Michelsen, Sergio y Castillo, Fernando, “De la nulidad y la responsabilidad como mecanismos
para disciplinar administradores y socios (y algunas inquietudes a que da lugar la clausula
compromisoria estatutaria[)]”, en Lecciones de Arbitraje en Derecho Societario,
Superintendencia  de Sociedades, Bogota, 2021, en https://incp.org.co/wp-
content/uploads/2021/12/Lecciones-de-arbitraje-en-derecho-societario-1.pdf, consulta del 28 de
septiembre de 2023, p. 222.
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denominado kompetenz-kompetenz. Sm el ammmo de profundizar, el
primero de estos principios establece que los particulares tienen la
capacidad de habilitar a otros particulares para que decidan sobre
situaciones transigibles a la luz del inciso 4 del articulo 116 de la
Constitucion Politica™. El segundo se refiere a la capacidad que tienen
los drbitros de decidir sobre su propia competencia®™. Pues bien, con
base en estos dos principios se ha manifestado que la clausula arbitral
no es extensible a los admimistradores porque estos, por el simple
hecho de aceptar ocupar un cargo en la administracion de la sociedad,
no dan su consentimiento expreso para someterse a procedimientos

350

arbitrales™.

348 “E] anterior recuento jurisprudencial demuestra la importancia dada por la Constitucion a la
autonomia de las partes como fundamento del origen de cada proceso arbitral, y que el principio
de habilitacion voluntaria de la justicia arbitral por las partes ha sido uno de los ejes cardinales
de la doctrina constitucional sobre el tema, en aplicacion del articulo 116 de la Carta”. Ver: Corte
Constitucional. Sentencia C-170 de 2014. [MP. Alberto Rojas Rios]. Para Roberto Aguilar este
principio “consiste en la declaracion de voluntad clara y expresa de las partes de deferir en
arbitros la resolucion de sus conflictos con su nombramiento directo, mediante la identificacion
del mecanismo para su designacion o a través de la remision expresa o tacita a la ley”. Ver:
Aguilar, Roberto, Proceso arbitral nacional e internacional, Editorial Ibanez, Bogota, 2022, p.
29,

349 Este principio ha sido estudiado por la Superintendencia de Sociedades, que en la Sentencia
800-118 de 2019, en el caso Arquitectos e Ingenieros Civiles S.A.S. v. Compaifiia Energética del
Tolima S.A. E.S.P., indic6 que “asi, determinado el alcance de la aludida clausula, debe
establecerse que, por virtud del principio Kompetenz-Kompetenz, corresponde al tribunal arbitral
que se designe por los interesados establecer su propia competencia y determinar si son ellos los
competentes o no en el presente evento, puesto que no existe una circunstancia que evidentemente
excluya la mencionada competencia, sino posibles interpretaciones diferentes”.

350 “Una disposicién en los estatutos, que no es suscrita por los administradores, no es una
manifestacion de voluntad que los vincule al pacto. Tampoco lo es ser un 6rgano social. Si bien
se puede coincidir en la conveniencia de unificar foros para el litigio societario, y en hacerlo a
través del arbitraje, como afirma Conejero Roos, ‘[t]odas [las] razones practicas no pueden
soslayar una limitacion evidente que nace del caracter consensual del arbitraje: nadie puede
beneficiarse de o ser arrastrado a un arbitraje si no ha consentido en someterse al mismo.” (Roos
e Ibarra de la Cruz, Lima Arbitration N° 5 - 2012/2013, pp.59). Si se ha de aplicar la clausula al
administrador es porque se puede concluir que dicho administrador acepto, de una u otra forma,
el pacto. Como afirma Conejero, ‘la inica manera de conciliar el efecto relativo del contrato con
la inclusion de una persona o entidad no signatario del contrato que contiene el convenio
arbitral’”. Ver: Michelsen y Castillo, “De la nulidad”, p. 223.
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Al principio, la Delegatura estuvo de acuerdo con esta aproximacion.
Por ejemplo, en el caso de Pollo Plus C.I. S.A. se demando6 a la
administradora, quien iterpuso la excepcion previa de la existencia de
la clausula compromisoria®. Segtin la demandante, cuando los
administradores ostentan también la calidad de accionistas no es
necesarto  que hayan  suscrito  expresamente la  clausula
compromisoria™. La Delegatura estuvo en desacuerdo, declarando
probada la excepcion previa de clausula compromisoria respecto de
algunas pretensiones de la demanda, por cuanto el pacto arbitral
consagrado en los estatutos de Pollo Plus C.I. S.A. cobyaba las
controversias suscitadas entre los accionistas de la compania™. Asi, la
autoridad concluy6 que era indispensable una manifestacion positiva e
mequivoca del administrador de someterse al arbitramento para hacer
extensible la clausula arbitral, encontrando procedente la excepcion

354

previa

La segunda postura indica que el administrador, como parte de los
organos soclales, tiene la funcion fundamental de hacer cumplir los
estatutos sociales, lo que mcluye los mecanismos de resolucion de
conflictos que los accionistas hayan previsto en el contrato social. Esta

351 Contenida en el numeral 2 del articulo 100 del Codigo General del Proceso.

352 Correa Valencia, Camila, Ibarra Ibarra, Gustavo y Arteta Caballero, Pablo J., “La aplicacién
de la cldusula compromisoria a los conflictos con administradores sociales”, en Revista
Vniversitas, 2022, 71, en https://doi.org/10.11144/Javeriana.vi71.accc consulta del 28 de
septiembre de 2023.

333 Posteriormente, ver la sentencia que decididé el proceso, ver: Superintendencia de
Sociedades. Sentencia 2018-800-00371 de julio de 2021. En el caso de Jacqueline Pinzén
Martinez y Zaira Lizeth de las Mercedes Arias Pinzon v. Nydia Stella Caballero Gamez, Edinsson
René Pinzén Martinez, Julio César Caballero Gamez, Productores Avicolas de Colombia
(Proavicol) S.A.S. e Inversiones M&S S.A.S. en Liquidacion.

354 Esta linea interpretativa fue expuesta por la Superintendencia de Sociedades. (Mayo 14 de
2021). Auto 2021-01-325511. Proceso 2019-800-00463. En el caso de E.P.S. Servicio Occidental
de Salud S.A. En el mismo sentido, véase Superintendencia de Sociedades, Auto 2018-01-152277
del 12 de abril de 2018, proceso 2017-800-00342, en el caso de Tuberias Valvulas y Filtros Ltda.-
en liquidacion.
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postura se sustenta en la teoria organicista de las sociedades. En
palabras de la Corte Suprema de Justicia: “De acuerdo con la teoria
organicista, la sociedad tiene organos determinados en los estatutos
con su propia esfera de actividad y competencia, pues unos emiten la
voluntad social, afectando la vida interna del ente, y otros la ejecutan,

99855

mteresando sus relaciones externas Esta postura recoge la
obligacion genérica de los administradores de hacer cumplir los
estatutos sociales, contenida en el articulo 23 numeral 2 de la Ley 222

de 1995.

La posicién fue adoptada por la Delegatura en 2021, cuando en un
proceso la parte demandada alegd la falta de competencia de la
Delegatura por la existencia de una clausula compromisoria en los
estatutos sociales. Al respecto, la autoridad mndicé que

“Aunque los administradores sociales no son,
propiamente, las partes del contrato de sociedad, el
pacto arbitral se refiere a “[tloda controversia o
diferencia relativa a este contrato”, aunque no se
suscite  necesarlamente  entre  las  partes
contractuales.

Es mas, la clausula es verdaderamente amplia en
cuanto a su alcance, sin establecer limitaciones por
sujetos.

De ahi que resulte claro que esta controversia se
encuentra comprendida dentro del pacto arbitral
mvocado, pues busca una declaracion de nulidad
que tiene origen en la mnfracaon a uno de los
deberes de los  admmistradores  sociales,

funcionarios que adquieren dicha condicién,

335 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 3 de febrero de 1998.
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justamente, con ocasion del contrato social. Este
contrato se rige por los estatutos sociales y la ley, en
cuyas normas se regula la conducta de los
administradores sociales, entre ellas, la prohibicion

99 356

de celebrar operaciones en conflicto de interés”.

Es relevante mencionar que la clausula arbitral no hacia mencion
expresa a los conflictos con administradores como anteriormente lo
habia exigido la Superintendencia de Sociedades . En este caso, la
Delegatura tampoco analizd, debido a la amplitud de la clausula, s1
existia una manifestacion expresa por parte de los administradores y
dio por terminado el proceso.

Al margen de las disquisiciones teéricas, en la practica este debate es
fuente de mseguridad juridica. S1 bien es posible ofrecer argumentos a
favor de una u otra posicién, lo cierto es que en un asunto como este
el conglomerado social se beneficia mucho de tener una regla clara que
disminuya los costos de ejecucion, que no desgaste a la administracion
de justicia y que no se preste para maniobras litigiosas. Bajo una
perspectiva economica, siguiendo el teorema de Coase, cudl posicion
se adopte es irrelevante, pues el beneficio economico radica en lo clara
que sea. Y s1 alguien en particular no se siente comodo con la posicion
adoptada, siempre podra separarse contractualmente de la misma.
Entonces, convendria mucho que mediante la legislatura o la
consolidacion de la jurisprudencia relevante se adoptara una posicion
unica al respecto.

356 Superintendencia de Sociedades. (Junio 3 de 2021). Auto 2021-800-00004. Proceso 2021-
800-00004. En el caso de Camilo Andrés Castro Zabala contra Fabio Hermes David Pinzon
Rodriguez e Ingecund Ltda.

357 Esta clausula indicaba que “toda controversia o diferencia relativa a este contrato se resolvera
por un tribunal de arbitramento, que se sujetard al reglamento de Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, de acuerdo con las siguientes reglas”. Ibid.
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En el entretanto, en aras de evitar discusiones de competencia con la
Delegatura y el tribunal arbitral se debe pactar una clausula que,
expresamente, incluya o excluya la vinculacion de los administradores.
En el primer caso no sobra solicitar que cuando el administrador
acepte su designacion, acepte también su adhesion al pacto arbitral.
Vale la pena mencionar que la clausula tipo que propone el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Superintendencia de Sociedades incluye
los dos requisitos inicialmente previstos por la autoridad (pacto y
aceptacion expresos)™. Una redaccién como la de la clausula tipo
despejaria cualquier duda frente a su aplicabilidad en conflictos con
administradores, contrario a un pacto arbitral genérico, que podria dar
lugar a escenarios arbitrales incluso cuando esta no era la intencion de
los accionistas. Entonces, serd labor de ellos (y de los administradores
al aceptar sus designaciones) sopesar la conveniencia y los costos de
regular con mayor o menor detalle la clausula de resolucion de
conflictos.

358 «“Toda diferencia que se presente respecto de los asociados entre si, constituyentes o futuros,
o entre dichos asociados y la sociedad o con sus administradores, teniendo en cuenta que estos
ultimos se adhieren a la presente cldusula compromisoria con la aceptacion de su cargo, que surja
por causa, con ocasion o en desarrollo del contrato de sociedad o del acto unilateral por medio
del cual se constituy0, incluida la impugnacion de las decisiones sociales del maximo drgano o
de la junta directiva, las controversias sobre acuerdos de socios, negociacion y transferencia de
alicuotas sociales, receso y exclusion de socios, sobre los contratos de usufructo y prenda de
alicuotas sociales, fusion o escision de la sociedad, enajenacion global de activos, entre otras
controversias, o por las actividades que ejecute la sociedad, debera dirimirse ante un Tribunal de
Arbitraje adelantado ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje Empresarial de la
Superintendencia de Sociedades, en observancia de las siguientes reglas”. Ver: Superintendencia
de Sociedades. Clausula arbitral modelo, en
https://supersociedades.gov.co/documents/78685/350848/Modelo-clausula-compromisoria-
societaria-v4.pdf/c8d9deal-97e4-c86b-65¢5-dd8f831553f2?t=1662125726372 consulta del 28
de septiembre de 2023.
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34. ¢Quén aprueba las operaciones conflicivas en la junta
directiva?

Esta es una de las discusiones mas relevantes en materia de conflictos
de mtereses de los ulimos tiempos. Segun una postura, el maximo
organo social no puede pronunciarse de fondo acerca del acto
conflictuado, sino, simplemente, levantar el conflicto de intereses para
que la decision regrese al administrador conflictuado (en concreto, a la
junta directiva) quien, con base en esta autorizacion, estaria habilitado
para celebrar el acto juridico. Con poco criterio y sin ofrecer mayor
argumentacion al respecto, esta tesis ha sido avalada por la Delegatura
y el Tribunal Superior de Bogota.

De acuerdo con la sentencia del tribunal en el caso de Alimentos
Bonfiglio contra Almacenes Exito S.A. del 30 de mayo de 2018, el
articulo 23-7 de la Ley 222 de 1995 no traslada a la asamblea de
accionistas la facultad de decidir sobre el acto conflictuado ni despoja
a la junta directiva de su funcion asignada estatutariamente. Por el
contrario, segun el tribunal, s1 el maximo organo social se abroga esta
facultad sin estar autorizada para el efecto en los estatutos, generaria la
nulidad absoluta de la operacion por usurpacion de funciones.

Quienes la defienden consideran que esta posicion descansa en dos
premisas. La primera, que tendria que ver con la tesis organicista,
pretender que una determinada decision pase a la 6rbita de un 6rgano
distinto al originario, es decir, que pase a la asamblea, lo que 1ria en
contra de dicha tesis. Sin embargo, la tesis organicista es una
construccion legal, de modo que es la propia ley la que determina su
fisitonomia. Asi como la ley puede establecer que ciertas decisiones
corresponden a la asamblea de accionistas y otras a la junta directiva,
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también puede definir que en ciertos casos, como en los conflictos de
mtereses, una decision pase de un 6rgano a otro. En un mivel de
abstraccién mayor, este argumento parece descansar en alguna especie
de jusnaturalismo o dogmatismo societario, desconociendo el caracter
ficcional sobre el que descansa el derecho de sociedades.

La segunda premisa dice que permitir que la asamblea adopte de
fondo la situacion pondria la decision en manos del controlante,
volviendo poco efectivo el mecanismo. Sin embargo, este argumento
olvida que existen, al menos, tres herramientas de revision ex post para
evitar ese resultado: las acciones por abuso del derecho, las acciones
por violar el deber de lealtad del accionista controlante (en caso de que
esta tesis tuviera fundamento) y el propio régimen de conflictos de
intereses que mmpide que la decision se adopte s1 va en contravia del

interés social™.

Segiin otra postura, el maximo organo social debe adoptar una
decision de fondo sobre el asunto afectado por el conflicto. Es decir,
el sistema previsto en la ley no pretende que la asamblea simplemente
levante el conflicto y que el administrador, tomando prestada
terminologia de cardcter procesal, reasuma la competencia para
decidir de fondo sobre el asunto. En nuestra opinion, esta es la lectura
adecuada del articulo 23-7 de la Ley 222 de 1995 y del Decreto 1074
de 2015. Ademas de lo que ya se menciond, esto se desprende de las

consideraciones que se analizaran a continuacion.

En primer lugar, una postura contraria desconoce las mas esenciales
pautas del comportamiento humano. En efecto, el conflicto de

mtereses es una circunstancia de hecho que no desaparece como por

3% Laguado Giraldo y Holguin Mora, “La regulacion”.
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arte de magia porque el maximo 6rgano social asi lo indique. Por
ejemplo, s1 el administrador tiene un conflicto de intereses porque en
el negocio juridico que se pretende celebrar participan su madre o una
sociedad en la que ejerce funciones de administrador o el accionista
controlante que lo ha nominado poco sentido tendria que el maximo
organo social levantara dicho conflicto y le diese la libertad (o mejor,
le impusiera la carga) de tomar una decision de fondo, incluyendo
decadir s1 el negocio es conveniente o no para la sociedad, y sus
términos especificos (precio, plazos, obligaciones y derechos de las
partes, etcétera). Por mucho que lo quisiesen los socios y el propio
administrador, el conflicto no habria desaparecido y su criterio seguiria
comprometido.

Aqui nuevamente es ilustrativa la analogia con el derecho procesal:
como lo establecen los articulos 140 y siguientes del Codigo General
del Proceso, es bien sabido que s1 un juez estd impedido para conocer
una causa, debe ser retirado de la misma. Seria absurdo que bastase
una declaracion de otro juez u organismo para que mantuviese su
competencia. Is claro que dicha declaraciéon no amiquilaria la causal
de impedimento y que cualquiera que sea la circunstancia que afecta
la imparcialidad del juez para fallar seguiria existiendo.

En segundo lugar, el articulo 2.2.2.3.4 del Decreto 1074 de 2015
establece que los socios que hayan autorizado expresamente realizar
un acto en el que haya conflicto de interés o competencia y perjudique
los 1intereses de la sociedad seran responsables solidara e
ilimitadamente por los perjuicios que le ocasionen a esta, a los socios
y a terceros. Ll sistema de responsabilidad descansa sobre la
posibilidad de atribuir o imputar un resultado danoso a la conducta de
un mdividuo. Asi, si la ley mimputa responsabilidad a los socios es
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porque supone que los mismos deben tomar una decision de fondo
sobre el respectivo negocio juridico. No parece tener sentido que los
soclos sean responsables cuando la decision sobre el negocio juridico
y sobre sus términos corresponda a un tercero. Aunque podria
sostenerse que la imputacion de responsabilidad procederia por el solo
hecho de haber levantado el conflicto, bajo una especie de
responsabilidad indirecta, por supuesto, seria ir demasiado lejos.

En tercer lugar, esta lectura es consistente con el modelo de agencia y
ofrece una respuesta logica cuando se presenta un conflicto de
mtereses. En efecto, cuando ello ocurre la facultad en la toma de
decisiones debe retornar al principal (en este caso, a los accionistas),
liberando asi al agente de dicha decision. No parece tener fundamento
econémico ni conductual que el agente retenga la facultad decisoria en
casos como este. Sin embargo, esta postura no ha prosperado, y en
nuestro pais se ha venido sedimentando la creencia de que lo tnico
que hace la asamblea es levantar el conflicto y reenviar la decision a la
junta directiva. La experiencia ha demostrado que esto genera todo
tipo de dificultades. Por ejemplo, que una decision trascendental para
la sociedad quede en manos de una minoria de la junta directiva o que
la asamblea decida de fondo y luego, para evitar caer en un escenario
litigioso, la junta haga lo propilo. En nuestra opmion, todas estas
anomalias obedecen a un entendimiento equivocado del régimen de
los conflictos de intereses, al pretender reducir el rol del maximo
organo social a devolver la facultad a un organo que estd y seguira
viéndose afectado por el conflicto. No es tarde para corregir el rumbo.
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DEBERES ESPECIALES EN MATERIA DE SAGRILAFT Y EL
REGIMEN DE MEDIDAS MINIMAS

360

Gloria Johanna Yanez Torres
Introduccién

En el presente capitulo se abordarin algunas obligaciones especiales
de los administradores de las empresas™ que deben implementar
programas para la prevencion, control, gestion y correccion del riesgo

de lavado de activos, financiacion del terrorismo y financiamiento de
la proliferacion de armas de destruccion masiva (LA/FT/FPADM).

La matenalizacion de este tipo de riesgos conlleva la afectacion
reputacional, legal, de contagio y operativa de la empresa, y tiene un
mmpacto negativo en la economia y en el progreso del pais. Por tal
motivo, y teniendo como punto de partida los tratados internacionales
firmados por Colombia, asi como las recomendaciones de organismos
mtergubernamentales como el Grupo de Accién Fmanciera
Internacional (Financial Action Task Force) (GAFD)™, el Grupo de

360 Abogada de la Universidad del Rosario con especializacién en Derecho Comercial y Derecho
de Sociedades de la Pontificia Universidad Javeriana y magister en Derecho (LLM) de la Stetson
University College of Law en Estados Unidos. Admitida para ejercer como abogada en Colombia
y en el estado de Nueva York. Posee experiencia profesional en Colombia y en el estado de
Florida. Previo a trabajar en la Superintendencia de Sociedades, en donde ha laborado por mas
de ocho afios en la Delegatura para Procedimientos Mercantiles y en la Delegatura de Supervision
Societaria, se desempefid como abogada sustanciadora en el Consejo de Estado y en una firma
especializada en derecho comercial y societario. Es docente universitaria en temas de inspeccion,
vigilancia y control. *Las manifestaciones contenidas en este articulo son responsabilidad
exclusiva de su autora, con fines académicos, y no comprometen la responsabilidad ni la posicion
de la entidad para la cual trabaja.

361 Cuando en este articulo se utiliza la palabra empresa se esta haciendo referencia a las
sociedades comerciales, sucursales de sociedad extranjera y empresas unipersonales supervisadas
por la Superintendencia de Sociedades.

362 E] GAFI es una institucién intergubernamental que desarrolla estindares internacionales que
buscan prevenir las actividades ilegales de lavado de activos y financiacion del terrorismo, asi
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Accion Financiera de Latinoamérica (Gafilat)™ y la Organizacion para
la. Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), la
Superintendencia de Sociedades establecid, como parte de su politica
de supervision, que algunas de sus supervisadas tuvieran la obligacion
de mmplementar un sistema de autocontrol, gestiéon y correccion del
riesgo de LA/FT/FPADM (en adelante, Sagrilaft), o, en algunos casos,
el régimen de medidas minimas (RMM).

Tal como lo han sostenido los referidos organismos, es importante que
en los paises se adopte un conjunto de reglas y principios que
establezcan un sistema de deteccion, prevencion y represion eficiente
de los resgos mencionados. En este sentido, el GAFI desarrollé6 una
serie de estandares que incluyen medidas financieras, legales y de
conducta para el control de este tipo de delitos con un enfoque basado

364

en riesgos”'. Para cumplir este fin, el organismo sugirio en sus

como los dafios que causan a la sociedad. Traduccion libre de: Financial Action Task Force, “Our
Topics”, s.f., en https://www.fatf-gafi.org/en/home.html, consulta del 18 de mayo de 2023.

363 El Gafilat “es una organizacién intergubernamental de base regional que agrupa a 18 paises
de América del Sur, Centroamérica y América del Norte. El Gafilat fue creado para prevenir y
combatir el lavado de activos, financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la
proliferacion de armas de destruccion masiva, a través del compromiso de mejora continua de las
politicas nacionales contra estos flagelos y la profundizaciéon en los distintos mecanismos de
cooperacion entre los paises miembros”. Ver: Grupo de Accion Financiera Internacional, “;Qué
es el Gafilat?”, Argentina, s.f., en https:/www.gafilat.org/index.php/es/gafilat/que-es-
gafilat#:~:text=E1%20GAFILAT%20fue%20creado%20para,en%2010s%20distintos%20mecani
smos%?20de, consulta del 18 de mayo de 2023.

364 “Los paises deben identificar, evaluar y entender sus riesgos de lavado de
activos/financiamiento del terrorismo, y deben tomar accion, incluyendo la designacion de una
autoridad o mecanismo para coordinar acciones para evaluar los riesgos, y aplicar recursos
encaminados a asegurar que se mitiguen eficazmente los riesgos. Con base en esa evaluacion, los
paises deben aplicar un enfoque basado en riesgo (EBR) a fin de asegurar que las medidas para
prevenir o mitigar el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo sean proporcionales a
los riesgos identificados.

[...]

El enfoque basado en riesgo (EBR) es una forma eficaz de combatir el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo. [...] Mediante la adopcién de un enfoque basado en riesgo, las
autoridades competentes, instituciones financieras y APNFD deben ser capaces de asegurar que
las medidas dirigidas a prevenir o mitigar el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo
correspondan con los riesgos identificados, y que les permita tomar decisiones sobre coémo
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estandares, entre otros, que las actividades y profesiones no financieras
designadas (APNFD) también deberian estar sujetas a sistemas eficaces
de regulacion y supervision.

En virtud de lo anterior, la Superintendencia de Sociedades tuvo en
cuenta las cuarenta recomendaciones del GAFI™ para desarrollar las
directrices establecidas en el Capitulo X de la Circular Basica Juridica
100-000005 de 2017, modificado mtegralmente por la Circular
Externa 100-000016 de 2020, asi como por las circulares 100-000004
del 9 de abnl de 2021, 100-000015 del 24 de septiembre de 2021 y
100-000004 del 4 de octubre de 2023 (en adelante, la Circular).

Esto, en desarrollo del mandato constitucional establecido en cabeza
del presidente de la Republica en el numeral 24 del articulo 189 de la
Constitucion Politica de Colombia, el cual fue delegado a la
Superintendencia  de Sociedades respecto de las sociedades
comerciales, empresas unipersonales y sucursales de sociedad
extranjera, a través de lo preceptuado en los articulos 82 y 84 de la Ley
222 de 1995 y el numeral 28 del articulo 7 del Decreto 1736 de 2020,
modificado por el articulo 4 del Decreto 1380 de 2021, que le otorgo
a la Superintendencia de Sociedades la facultad de mstruir “a entidades
sujetas a su supervision sobre las medidas que deben adoptar para
promover la transparencia y ética empresarial en sus practicas de
negoclos para contar con mecanismos internos de prevencion de actos
de corrupcion, al igual que mecanismos de gestion para la prevencion
del nesgo de lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, y

asignar sus propios recursos del modo mas eficaz”. Ver: Grupo de Accion Financiera del Caribe,
“40 RECOMENDACIONES”, Trinidad y Tobago, s.f., en https:/www.cfatf-
gafic.org/es/documentos/gafi40-recomendaciones/407-fatf-recomendacion-1-evaluacion-de-

riesgos-y-aplicacion-de-un-enfoque-basado-en-riesgo, consulta del 20 de mayo de 2023,

Recomendacion 1.
36 https://wwwcfatf-gafic.org/es/documentos/gafi40-recomendaciones
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de financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion masiva

por parte de sus supervisados”.

En este orden de 1deas, el presente capitulo busca, en primer lugar,
darles pautas a los admiistradores para que identifiquen si estan
obligados a implementar en sus empresas el programa de Sagrilaft o el
RMM vy, postertormente, poner de presente algunos aspectos que
deben tener en cuenta, pues de esta manera cumpliran con su deber
de actuar de forma prudente y diligente como lo haria un buen hombre
de negocios, pero, ademas, porque estaran velando porque sus
empresas cumplan con las disposiciones legales y reglamentarias,
como lo establece el numeral 2 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Sobre este ulimo punto, y en vista de que el capitulo busca resaltar los
deberes de los administradores sociales, es importante traer a colacion
el precedente judicial desarrollado por la Delegatura para
Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, en
el que ha sostenido que:

las normas que rigen las actuaciones de los administradores
buscan promover un delicado equilibrio entre la autonomia con
la que deben contar tales sujetos para conducir los negocios
sociales y la responsabilidad que debe atribuirseles por el
cumplimiento madecuado de esa gestion. Lste equilibrio parte
de la denominada regla de la discrecionalidad (‘business
judgment rule’), por cuyo efecto los jueces suelen abstenerse de
auscultar las decisiones que hayan adoptado los administradores
en el eercicio objetivo de su juicio de negocios. [...] Lo
expresado en el parrafo anterior no significa, por supuesto, que
las actuaciones de los admimstradores estén exentas de
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controles legales. En verdad, aunque la deferencia de los
jueces cobya las decisiones adoptadas por los administradores
en desarrollo de la actividad social, tal proteccion no puede
extenderse alas omisiones negligentes en que ncurran tales

funcionarios.™

Es decir, a pesar de la discrecionalidad que tienen los administradores
en el manejo de sus negocios, esa deferencia no cubre omisiones
negligentes a su deber de velar por el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales y actuar con buena fe, lealtad y con la diligencia
de un buen hombre de negocios. La referida obligacion de diligencia
debe llevarlos a implementar un programa de autocontrol y gestion
que evite que en sus empresas se materialicen los riesgos de
LA/FT/FPADM porque, de esta manera, evitan consecuencias
negativas para sus representadas, entre otras, de tipo legal, reputacional
y operacional.

1. Las personas juridicas que deben implementar el Sagrilaft o el RMM

En primer lugar, es importante tener en cuenta que el Sagrilaft y el
RMM de que trata el Capitulo X de la Circular son hechos a la medida
de los entes juridicos supervisados por la Superintendencia de
Sociedades y que tienen como fin que, de acuerdo con sus necesidades

y perfiles, autogestionen los riesgos de ser usadas para dar apariencia
de legalidad a dineros provenientes de actividades de LA/FT/FPADM.

En realidad, las recomendaciones del GAFI estan dirigidas a que la

36 Superintendencia de Sociedades. Delegatura para Procedimientos Mercantiles. (Julio 8 de
2015). Sentencia 800-000085. Numero de proceso: 2014-801-084. [Superintendente Delgado:
José Miguel Mendoza].
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prevencion de estas actividades se realice con un enfoque basado en
riesgos que deberan ser identificados por cada empresa. Para lograrlo,
la Superintendencia de Sociedades establecié una serie de directrices
unicamente para sus supervisadas, por lo cual, su enfoque es diferente
a los programas que podrian implementarse en empresas que tienen
otra autoridad de wvigilancia como, por ejemplo, las de los sectores
financiero o transporte, que deberan adoptar las medidas dictadas por
su supervisor especial. Dicho esto, se mencionaran algunos criterios
que deben tener en cuenta los administradores para reconocer si
deben aplicar los programas de Sagrilaft o el RMM.

1.1. Las sociedades civiles no deben implementar el Sagrilaft ni el
RMM

Lo primero que hay que decir es que, en virtud del articulo 189 de la
Constitucion Politica de Colombia, en concordancia con el articulo 82
de la Ley 222 de 1995, asi como con lo senalado en los articulos
2.2.2.1.1.1. y siguientes del Decreto 1074 de 2015, la Superintendencia
de Sociedades supervisa las sociedades comerciales, empresas
unipersonales y sucursales de sociedad extranjera. Por este motivo, no
gjerce facultad alguna de supervision respecto de las sociedades civiles.

Lo anterior resulta relevante porque el GAFI ha senalado que algunas
actividades y profesiones no financieras pueden estar especialmente en
riesgo de ser utilizadas en actividades de LA/FT/FPADM, como lo son
las de servicios contables y juridicos.
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Es asi como dentro de las recomendaciones del GAFI se indica que
los abogados, los notarios, otros profesionales juridicos y los
contadores deben tener una serie de obligaciones™ y precauciones
para controlar y prevenir el acaecimiento de estas actividades. Esto,
por cuanto a la luz de los estudios y conclusiones realizados por el
GAFI los servicios contables y juridicos podrian facilitar el
ocultamiento de dinero de quien realiza estas actividades delictivas, por
lo que las personas juridicas que ejerzan esas funciones deben ser muy
exigentes en aplicar unos estandares que permitan evitar, controlar y
gestionar este riesgo.

Sin embargo, existe un vacio legal respecto de las personas naturales y

368

juridicas que prestan exclusivamente estos servicios™. En especial, en

367 “RECOMENDACION 22: APNFD: debida diligencia del cliente. Los requisitos de debida
diligencia del cliente y el mantenimiento de registros establecidos en las Recomendaciones 10,
11,12, 15y 17, se aplican a las Actividades y Profesiones No Financieras Designadas (APNFD)
en las siguientes situaciones: [...]

(d) Abogados, notarios, otros profesionales juridicos independientes y contadores — cuando se
disponen a realizar transacciones o realizan transacciones para sus clientes sobre las siguientes
actividades: compra y venta de bienes inmobiliarios; administracion del dinero, valores u otros
activos del cliente; administracion de las cuentas bancarias, de ahorros o valores; organizacion
de contribuciones para la creacion, operacion o administracion de empresas; creacion, operacion
o administracion de personas juridicas u otras estructuras juridicas, y compra y venta de entidades
comerciales”.

“Recomendacion 23: APNFD: Otras medidas: [...] (a) Debe exigirse a los abogados, notarios,
otros profesionales juridicos independientes y contadores que reporten las operaciones
sospechosas cuando, en nombre de un cliente o por un cliente, se involucran en una transaccion
financiera con relacion a las actividades descritas en el parrafo (d) de la Recomendacion 22. Se
exhorta firmemente a los paises que extiendan el requisito de reporte al resto de las actividades
profesionales de los contadores, incluyendo la auditoria”. Ver: Grupo de Accion Financiera del
Caribe, “40 RECOMENDACIONES”, Recomendacion 1 y Recomendacion 2.

368 “No son mercantiles:

1) La adquisicién de bienes con destino al consumo doméstico o al uso del adquirente, y la
enajenacion de los mismos o de los sobrantes; 2) La adquisicion de bienes para producir obras
artisticas y la enajenacion de éstas por su autor; 3) Las adquisiciones hechas por funcionarios o
empleados para fines de servicio publico; 4) Las enajenaciones que hagan directamente los
agricultores o ganaderos de los frutos de sus cosechas o ganados, en su estado natural. Tampoco
seran mercantiles las actividades de transformacion de tales frutos que efectien los agricultores
o ganaderos, siempre y cuando que dicha transformacion no constituya por si misma una empresa,
y 5) La prestacion de servicios inherentes a las profesiones liberales [Negrita fuera de texto]”.
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el caso de los entes juridicos que estan catalogados como sociedades
civiles porque como dentro de su objeto social no tienen ninguna de
las actividades senaladas en el articulo 20 del Codigo de Comercio™,
ya que no estan sujetos a la supervision de la Superintendencia de
Sociedades, es decir, no estan obligados a implementar ni el Sagrilaft
ni el RMM.

Ciertamente, la Superintendencia de Sociedades no ejerce las
funciones de inspeccion, vigilancia y control respecto de las personas
naturales ni1 de las sociedades civiles, independiente del monto de sus
activos o ingresos obtenidos al 31 de diciembre del ano anterior™, tal
como lo ha sostenmido el Consejo de Estado en providencia del 16 de
mayo de 1996. Por lo tanto, una sociedad civil que se dedique de forma
exclusiva al ejercicio de una profesion liberal, como el derecho y la
contaduria, no esta obligada a seguir las directrices senaladas por dicha
autoridad. Ahora bien, nada obsta para que entidades como la
Comusion Nacional de Disciplina Judicial o la Junta Central de
Contadores establezcan algiin programa que permita controlar este
tipo de riesgos en el ejercicio de las profesiones juridica y contable,
dentro de las competencias que les otorgue la legislacion colombiana.

Finalmente, es posible concluir que es deber de los administradores
verificar si las sociedades que representan son de caracter comercial,
unipersonal o sucursal de sociedad extranjera. Si es asi y realizan
algunas APNFD, deberan aplicar alguno de los regimenes del Capitulo

Ver: Cddigo de Comercio. [Ley] Decreto 410 de 1971. Por el cual se expide el Codigo de
Comercio. Marzo 27 de 1971. DO. N.° 33339, articulo 23.

399 Sobre el particular, se debe destacar que las sociedades por acciones simplificadas (S.A.S.)
siempre tendran naturaleza comercial en virtud del articulo 3 de la Ley 1258 de 2008, por medio
de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada.

370 Al respecto, ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera.
Sentencia del 16 de mayo de 1991. Expediente 1323. [CP. Libardo Rodriguez Rodriguez]. La
sociedad Arthur Andersen y Cia. contra la Superintendencia de Sociedades.
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X de la Circular; pero si1 se trata de una sociedad de caracter civil, no
existe esta obligacion.

1.2. Las empresas que cuentan con un supervisor especial podrian no
tener el deber de implementar el Sagrilaft n1 el RMM

Una vez se haya establecido que estamos ante una sociedad comercial,
una sucursal de sociedad extranjera o una empresa unipersonal es
relevante poner de presente que seran las empresas que no cuenten
con un supervisor especial que tenga las facultades para impartir
mstrucciones en materia de LA/FI/FPADM las que deben
implementar un programa de autocontrol y gestion de riesgos como el
Sagrilaft o el RMM del Capitulo X de la Circular™.

En este punto es importante resaltar que segan el articulo 83 de la Ley
222 de 1995 la Superintendencia de Sociedades ejerce las facultades
de inspeccion de las sociedades comerciales no vigiladas™ por la
Superintendencia Financiera de Colombia ni, de acuerdo con algunos
pronunciamientos del Consejo de Estado™ y del Oficio 220-044041

37! Superintendencia de Sociedades. Oficina Asesora Juridica. (Octubre 5 de 2022). Concepto

220-220605.

372 “INSPECCION. La inspeccion consiste en la atribucion de la Superintendencia de Sociedades
para solicitar, confirmar y analizar de manera ocasional, y en la forma, detalle y términos que ella
determine, la informaciéon que requiera sobre la situacion juridica, contable, econdmica y
administrativa de cualquier sociedad comercial no vigilada por la Superintendencia Bancaria o
sobre operaciones especificas de la misma. La Superintendencia de Sociedades, de oficio, podra
practicar investigaciones administrativas a estas sociedades”. Ver: Ley 222 de 1995. Articulo 83.
373 Es importante diferenciar las facultades de vigilancia, control exclusivo y control concurrente
que tiene la Superintendencia Financiera de Colombia, de acuerdo con el Decreto 2555 de 2010.
374“La Sala considera que la Superintendencia de Puertos y Transporte ejerce un control integral
respecto de las sociedades cuyo objeto social consista en la prestacion de servicios de transporte
fluvial y/o que desempefien actividades portuarias (supuesto en el que se ubica la sociedad Puerto
Industrial Aguadulce S.A.); entendiendo por control integral aquél relativo al ambito subjetivo y
objetivo de las sociedades por ella vigiladas. En este contexto, lo que determina la competencia
administrativa de esta Superintendencia no es Unicamente la actividad que las empresas
desempefien (control objetivo) sino también, la persona juridica en sus aspectos societarios,
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del 20 de febrero de 20207, de las vigiladas por la Superintendencia

76

de Transporte, que ejerce una supervision integral™ si estas dltimas
tienen un objeto social principal o tnico relacionado con transporte,

puertos, concesiones o infraestructura, y sus actividades conexas.

Ahora bien, aunque en principio la Superintendencia de Sociedades
puede ejercer las facultades de inspeccion respecto de las demads
sociedades™ comerciales™, no significa que las sociedades comerciales
vigiladas por un supervisor especial deban aplicar el Sagrlaft o el RMM
bajo las directrices senialadas por la autoridad.

econodmicos, juridicos, contables y administrativos (control subjetivo)”. Ver: Consejo de Estado.
Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia del 26 de septiembre de 2017. Radicacion 2017-
00023-00. [CP. Oscar Dario Amaya Navas]. Conflicto de competencias entre la Superintendencia
de Sociedades y la Superintendencia de Puertos y Transporte.

375 “Una sociedad vigilada por Superintendencia de Transporte, puede llegar a ser inspeccionada
por la Superintendencia de Sociedades cuando quiera que presente objeto social multiple o
diverso y su actividad principal no esté relacionada con transporte y sus conexos. En la misma
medida si presenta un objeto social unico dedicado a actividades de transporte o conexas
indefectiblemente serda de competencia integral de la Superintendencia de Transporte”. Ver:
Superintendencia de Sociedades. Oficina Asesora Juridica. (Febrero 20 de 2020). Concepto 220-
044041. [Jefe de la Oficina Asesora Juridica: Manuelita Bonilla Rojas].

376 Sobre las diferencias entre supervision subjetiva, objetiva e integral, ver: Consejo de Estado.
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. (Septiembre 25 de 2001). Sentencia C-746.
Radicacion 11001-03-06-000-2020-00232-00(C). [CP. Alberto Arango Mantilla]; Consejo de
Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia del 11 de julio de 2017. Radicacion 11001-
03-06-000-2017-00049-00(C). [CP. Alvaro Namén Vargas.]. Conflicto de competencias entre el
municipio de San Gil y la Superintendencia de Sociedades y Colombia; Consejo de Estado.
Providencia del 26 de septiembre de 2017.

377 Con excepcién de las sociedades supervisadas por la Superintendencia Financiera de
Colombia y la Superintendencia de Transporte.

378 «Se trata, ademds, de una facultad claramente universal, puesto que abarca a todas las
sociedades comerciales en Colombia, siempre que no realicen actividades restrictivas o de
naturaleza financiera, cuyo control le compete en forma exclusiva a la Superintendencia
Financiera. [...] la normativa vigente faculta a la entidad rectora de las sociedades para
inspeccionar cualquier compailia, sin reparar en la concurrencia de facultades de fiscalizacion
que pueda presentarse”. Ver: Reyes Villamizar, Francisco, Derecho Societario, Tomo I, cuarta
edicion, Editorial Temis, Bogota, 2016, p. 759.
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Ciertamente, el articulo 228 de la Ley 222 de 1995™ le ha otorgado la
competencia residual de ejercer las funciones que tiene sobre sus
vigiladas cuando el supervisor especial™ no tiene expresamente
asignada dichas facultades™. En este sentido, si una autoridad de
supervision no tiene la facultad para impartir instrucciones en materia
de LA/FT/FPADM, las sociedades que supervisa deben seguir el
Capitulo X de la Circular. Por el contrario, si esa autoridad de
supervision especial tiene la facultad de emutir directrices respecto de
la prevencion de estos riesgos, sus supervisadas™ no estan obligadas a

379 “ARTICULO 228. COMPETENCIA RESIDUAL. Las facultades asignadas en esta ley en
materia de vigilancia y control a la Superintendencia de Sociedades, seran ejercidas por la
Superintendencia que ejerza vigilancia sobre la respectiva sociedad, si dichas facultades le estan
expresamente asignadas. En caso contrario, le correspondera a la, Superintendencia de
Sociedades, salvo que se trate de sociedades vigiladas por la Superintendencia Bancaria o de
Valores”. Ver: Ley 222 de 1995.

380 Con relacién a este aspecto, hay que sefialar que el supervisor especial se predica en mayor
medida sobre la supervision objetiva porque, por regla general, la que ejerce la Superintendencia
de Sociedades es subjetiva. No obstante, algunas autoridades como la Superintendencia
Financiera de Colombia y la Superintendencia de Transporte ejercen una integral, es decir, sobre
aspectos objetivos y subjetivos. Sobre el particular, es importante tener de presente lo sostenido
por el Consejo de Estado, quien ha hecho una diferenciacion entre la supervision subjetiva y la
supervision objetiva en el siguiente sentido: “La supervision sobre las sociedades puede ser
subjetivo u objetivo. El primero se refiere a la persona y el segundo a la activada que esta
despliega. Frente a estas modalidades de control, la Sala ha sefialado: El legislador, a través de
las facultades otorgadas por el numeral 7° del articulo 150 de la Constitucion Politica ha creado
superintendencias de diversa naturaleza, algunas asociadas a una clase de sujetos (Sociedades,
Financiera) o bien delimitadas por su objeto (Industria y Comercio, Salud). A partir de esa
division, es claro que el control ejercido puede ser subjetivo, es decir, cuando se controla el ente
en si mismo, u objetivo, cuando el control recae sobre la materia o asunto al cual se dedica el
sujeto vigilado. Esto hace que, en ocasiones, el control sea concurrente o compartido por dos o
mas Superintendencias. La concurrencia entonces, implica diferenciar entre el objeto y el sujeto
de control, y se presenta como una consecuencia de la especializacion de cada superintendencia
en ciertas materias”. Ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 26
de enero de 2006. Radicacién 11001-03-06-000- 2005-00016-00(C). [CP. Gustavo Aponte
Santos].

381 Salvo las sociedades que son supervisadas por las superintendencias Financiera de Colombia
y de Transporte.

382 Algunas autoridades locales ejercen funciones de inspeccién, vigilancia y control, como las
alcaldias, respecto de sociedades que tengan como objeto social principal la construccion de
vivienda. Al respecto, ver las siguientes providencias del Consejo de Estado: 1) del 11 de julio de
2017, Radicacion 11001-03-06-000-2017-00049-00(C); ii) del 29 de octubre de 2019, radicacion
11001-03-06-000-2019-00098-00(C), [CP. Edgar Gonzalez Lépez]; iii) del 29 de octubre de
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mmplementar el Sagrilaft m el RMM de la manera senalada en el
capitulo X™, asi esa otra autoridad, teniendo la facultad, no haya
emitido aun una directriz alguna a sus supervisadas™.

Dicho lo anterior, es importante mencionar que las superintendencias
Nacional de Salud™, de Servicios Publicos Domiciliarios™, de

387

Vigilancia y Seguridad Privada

388

y el Ministerio del Deporte™, entre
otras, ya se han pronunciado sobre los programas de autocontrol y
gestion de riesgos, por lo que sus supervisadas no tienen la obligacion

de aplicar lo senalado en la Circular.

A manera de ejemplo, s1 una empresa intercambi6 activos virtuales por
mas de 100 salarios minimos mensuales legales vigentes (smmlv) y en
el ano anterior tuvo ingresos iguales o superiores a 3000 smmlv o
activos 1guales o superiores a 5000 smmlv, pero su actividad principal

es vigilada por una entidad especializada de las mencionadas™, no

2019, radicacion 11001-03-06-000-2019-00128-00(C), [CP. Edgar Gonzéalez Lopez], y iv) del 17
de febrero de 2020, radicacion 1001-03-06-000-2019-00188-00(C), [CP. Edgar Gonzalez Lopez].
383 Sobre el particular, el numeral 6.1. del Capitulo X de la Circular indica que “estin obligadas
a adoptar el Régimen de Medidas Minimas las APNFD que pertenezcan a cualquiera de los
sectores seflalados, y conforme a los criterios mencionados, en el numeral 4.3 del presente
Capitulo X. Respecto de las Empresas inspeccionadas por la Superintendencia de Sociedades, no
estaran obligadas en la medida en que se encuentren vigiladas por otra entidad especializada en
razon de su actividad y que tenga facultades para impartir instrucciones en materia de
LA/FT/FPADM”.

384 Al respecto, ver Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-220605.

385 Superintendencia Nacional de Salud. Circular Externa 9 de 2016 y Circular Externa 5 de 2021,
https://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/circular_supersalud_0009 2016.htm#
INICIO.

386 Superintendencia de Servicios Pliblicos Domiciliarios, Concepto 549 de 2022.

387 Quperintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, Circular Externa 465 de 2017,
https://www.supervigilancia.gov.co/publicaciones/6060/circular-465-de-2017-siplaft/

388 Ministerio del Deporte, Circular Externa 5 de 2016 y Circular Externa 2020EE0025114 de
2020, https://www.uiaf.gov.co/sites/default/files/2022-06/documentos/archivos-
anexos/Circular%2005%20de%202016%20Coldeportes _0.pdf

389 Es decir, las superintendencias Financiera de Colombia, de Transporte, Nacional de Salud,
Vigilancia y Seguridad Privada, Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y el
Ministerio del Deporte, entre otros.
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tendra la obligacion de i1mplementar el Sagrilaft m1 el RMM
establecidos en el Capitulo X de la Circular. Por lo tanto, es posible
concluir que un deber de los administradores es verificar si la empresa
que representa tiene un supervisor especial y, por lo tanto, no debera
mmplementar ninguno de estos programas, sino acatar las instrucciones

que esa autoridad especial le imparta.

1.3. El deber de los administradores de determinar si su representada
es vigilada o controlada por la Superintendencia de Sociedades

Una vez los administradores establecen que sus empresas estin
supervisadas por la Superintendencia de Sociedades les corresponde
1dentificar bajo qué grado de supervision se encuentran, es decir, de

390

mspeccion™, de vigilancia™ o de control™.

En verdad, por regla general, s1 la empresa se encuentra sometida al
grado de supervision de wvigilancia y control y cumple los requisitos

39 Articulo 83 de la Ley 222 de 1995.

391 La vigilancia es la atribucion que tiene esta Entidad “para velar porque las sociedades no
sometidas a la vigilancia de otras superintendencias, en su formacion y funcionamiento y en el
desarrollo de su objeto social, se ajusten a la ley y a los estatutos. La vigilancia se ejercera en
forma permanente. Estaran sometidas a vigilancia, las sociedades que determine el Presidente de
la Republica. También estaran vigiladas aquellas sociedades que indique el Superintendente
cuando del analisis de la informacion sefialada en el articulo anterior o de la practica de una
investigacion administrativa, establezca que la sociedad incurre en cualquiera de las
irregularidades” detalladas en este articulo. Ver: Ley 222 de 1995. Articulo 84.
Igualmente, es importante mencionar que las camaras de comercio y las entidades sin &nimo de
lucro extranjeras con negocios permanentes en Colombia se encuentran, en principio, como
minimo en la categoria de vigilancia.

392 El control es el grado de supervision mas fuerte con el que cuenta la Superintendencia de
Sociedades. Consiste en la atribucion que tiene “para ordenar los correctivos necesarios para
subsanar una situacion critica de orden juridico, contable, econdmico o administrativo de
cualquier sociedad comercial no vigilada por otra superintendencia, cuando asi lo determine el
Superintendente de Sociedades mediante acto administrativo de caracter particular”. Ver: Ley
222 de 1995. Articulo 85.
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senalados en los numerales 4.1.™ y 4.2."" del Capitulo X, deberin
implementar el Sagrilaft.

Por el contrario, s1 la empresa es mspeccionada, tendra que analizar si
realiza alguna de las actividades indicadas en los numerales 4.2.6." y
4.2.8.", caso en el cual debera aplicar el Sagrilaft o si, por el contrario,
el objeto social de la compaiiia es de los tratados en el numeral 4.3.,
debe 1mplementar el RMM, s1 cumple con los demas requisitos alli
establecidos.

A manera de ejemplo, s1 la conclusion es que la empresa se encuentra
vigilada o controlada por la entidad y obtuvo activos o ingresos 1guales
o superiores a 40.000 smmlv con corte al 31 de diciembre del ano
anterior, debera aplicar el Sagrilaft. Por el contrario, si estd sometida al
grado de supervision de vigilancia y control, pero no cumple con el
minimo de activos o ingresos senalados en el Capitulo X, ni realiza las
actividades especiales de los numerales 4.2.6. y 4.2.8., no tendra la
obligacion de adoptar este programa.

Ahora bien, es necesario enfatizar que para esa fecha las empresas
deben cumplir las dos condiciones, es decir, haber estado vigiladas o
controladas al 31 de diciembre y, adicional a esto debe haber obtenido
mgresos o activos iguales o superiores a 40.000 smmlv, no basta
cumplir una sola de las condiciones.

393 “Las Empresas sujetas a la vigilancia o al control que ejerce la Superintendencia de Sociedades
que hubieren obtenido Ingresos Totales o tenido Activos iguales o superiores a cuarenta mil
(40.000) SMLMYV, con corte al 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior.” Ver Circular
Externa 100-000005.

394 Sector de agentes inmobiliarios, sector de comercializacion de metales preciosos y piedras
preciosas, sector de servicios juridicos, sector de servicios contables, sector de construccion de
edificios y obras de ingenieria civil y sectores de supervision especial o regimenes especiales.
395 Servicios de activos virtuales.

39 Empresas que reciban aportes en activos virtuales.
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Esto es relevante porque existen algunas causales de vigilancia que
cuando se incurre en ellas por primera vez la empresa queda sometida
a ese estado de supervision solo hasta el primer dia habil del mes de
abril del ano siguiente. Lo anterior significa que, s1 al 31 de diciembre
se obtuvieron ingresos o activos iguales o superiores 40.000 smmlv,
pero la empresa en esa fecha no estaba bajo vigilancia o control, sino
que lo esta hasta el primer dia habil del mes de abril siguiente, no estara
obligada a implementar un programa de Sagrilaft en ese ano, por lo
que deberd esperar a los resultados del ejercicio siguiente, con el fin
de verificar s1 nuevamente obtuvo ingresos o activos iguales o
superiores 40.000 smmlv.

Situacion diferente se presenta cuando al 31 de diciembre la empresa
ya se encuentra sometida a vigilancia o control y, ademas, tuvo activos
o 1ngresos 1guales o superiores a 40.000 smmlv, pues en este caso si
estarda obligada a implementar el Sagrilaft dentro de ese ano.

En conclusion, a 31 de diciembre la Empresa debe estar efectivamente
supervisada bajo el grado de wigilancia o control y, ademas, haber
obtenido lo mgresos o activos 1guales o superiores a 40.000 smlmv.

Es mimportante aclarar que antes de que la compania sea sometida al
grado de supervision de control debe ser notificada del acto
administrativo de caracter particular en el que se declaré la situacion
de control. Por el contrario, en la mayoria de los casos, la declaracion
de que una empresa sera wvigilada por la Superintendencia de
Sociedades se hace por ministerio de la ley o de un decreto
reglamentario de cardcter general, sin que se requiera un acto
administrativo particular para comunicarselo.
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Ciertamente, el anico caso en el que la entidad declara la situacion de
vigilancia a través de un acto administrativo particular es cuando
después de una mvestigacion administrativa se concluye que la
empresa incurre en alguna de las wrregularidades senaladas en el
articulo 84 de la Ley 222 de 1995™. En los demads, las empresas serdn
vigiladas sin que se requiera un acto administrativo particular que lo
comunique cuando mcurran en alguna de las causales senaladas en los
articulos 2.2.2.1.1.1. a 2.2.2.1.2.1. del Decreto 1074 de 2015; en el
Decreto 1941 de 1986; en el numeral 2 del paragrafo 1 del articulo
110 del Decreto 663 de 1993; en el articulo 15 de la Ley 363 de 1997;
en la Decision 292 de 1991; en el articulo 10 de la Ley 1445 de 2011,
y en el articulo 3 de la Ley 793 de 2002,

397 “Estaran sometidas a vigilancia, las sociedades que determine el Presidente de la Republica.

También estaran vigiladas aquellas sociedades que indique el Superintendente cuando del analisis

de la informacion sefialada en el articulo anterior o de la practica de una investigacion

administrativa, establezca que la sociedad incurre en cualquiera de las siguientes irregularidades:

a. Abusos de sus organos de direccion, administracion o fiscalizacion, que impliquen

desconocimiento de los derechos de los asociados o violacion grave o reiterada de las normas

legales o estatutarias;

b. Suministro al publico, a la Superintendencia o a cualquier organismo estatal, de informacién

que no se ajuste a la realidad;

c. No llevar contabilidad de acuerdo con la ley o con los principios contables generalmente

aceptados.

d. Realizacion de operaciones no comprendidas en su objeto social”. Ver: Ley 222 de 1995.

Articulo 84.

398 Bs decir, cuando la empresa:

- Tuvo activos o ingresos iguales o superiores a 789.390,6 UVT al 31 de diciembre del afio
anterior.

- Solicita ser admitida a un proceso de insolvencia, el cual iniciara a partir del auto admisorio del
proceso.

- Se encuentra en una situacion de control o de grupo empresarial y alguno de los entes
econdmicos involucrados en la situacion de control o grupo empresarial, ya sea como matriz o
como subordinada directa o indirecta, presentan las caracteristicas sefialadas en el articulo
2.2.2.1.1.3 del Decreto 1074 de 2015. Es importante sefialar que el articulo hace referencia a
situacion de control o grupo empresarial, algo relevante porque puede existir un conglomerado
empresarial en el que no exista un grupo empresarial y en el que uno de los entes involucrados
en el conglomerado cumpla con los requisitos de dicho articulo. Esto llevaria a que las otras
empresas del conglomerado quedaran sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de
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Es decir, no se expedird un acto administrativo particular que le
comunique a la empresa que mncurrié en uno de los presupuestos de
vigilancia senalados en el parrafo anterior, sino que cada una debe
evaluar s1 estd incursa en alguno de los presupuestos normativos de
vigilancia. Una vez esto se establezca, el representante legal, dentro de
los quince dias habiles siguientes al acaecimiento de la causal, debe
mformar esta situacion a la Superintendencia de Sociedades.

Esto resulta relevante porque es el representante legal, como
administrador, quien tiene el deber de conocer la normativa
colombiana e informar a la autoridad que se encuentra en una causal
de wigilancia y que de cumplir con algunos de los requisitos del
Capitulo X debera implementar el Sagrilaft sin tener que esperar el

acto administrativo particular que lo conmine a hacerlo.

Con el presente articulo también se busca mstruir a las empresas en el
sentido de que no basta verificar la mformacion que se encuentra
registrada en las bases de datos de la Superintendencia de Sociedades,
sino que son los administradores los que deben informar a esa
autoridad que su representada mcurrid en uno de los presupuestos
juridicos que dan lugar a que el grado de supervision sea el de

Sociedades, asi no exista una relacion directa entre ellas, tan solo por el hecho de tener un
controlante comun.

- Se inicia un proceso de extincion de dominio de los bienes, las acciones o las cuotas de la
empresa.

- Respecto de las sociedades administradoras de planes de autofinanciamiento comercial.

- Son sociedades prestadoras de servicios técnicos o administrativos a las instituciones
financieras.

- Son fondos ganaderos.

- Son multinacionales andinas.

- Son sociedades con deportistas profesionales.

- Cuando las sucursales de sociedad extranjera tengan las mismas causales y criterios que las
sociedades comerciales.
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vigilancia. De ahi que el admimistrador tenga el deber de analizar la
situacion juridica y contable de la sociedad que representa para evaluar
s1 esta dentro de alguna de las causales, para posteriormente evaluar si
esta obligado a implementar el Sagrilaft. No serd excusa el desconocer

que se encontraba en una causal de vigilancia.
1.4. De las demas caracteristicas que deben tener las empresas

Luego de que los administradores hacen el analisis y concluyen que las
empresas estan supervisadas por la Superintendencia de Sociedades,
deben evaluar s1 cumplen las otras caracteristicas senaladas en el
numeral 4 del Capitulo X de la Circular. De acuerdo con la norma, no
todas las empresas vigiladas y controladas deben implementar el
Sagrilaft, sino solo aquellas que el ano Imediatamente anterior hayan
tenido 1ngresos o activos iguales o superiores a 40.000 smmlv y
hubieran estado sometidas al grado de wvigilancia durante el ano
anterior.

A manera de eemplo, pensemos en una pequena empresa que estd en
un proceso de reorganizacion y que no desarrolla ninguna de las
actividades las senaladas en los numerales 4.2. y 4.3. del Capitulo X.
Aunque en virtud del numeral 1 del articulo 2.2.2.1.1.3. del Decreto
1074 de 2015 es vigilada por la Superintendencia de Sociedades, s1 al
31 de diciembre del ano anterior no obtuvo los mngresos o activos
indicados™, no debera aplicar el Sagrilaft ni el RMM. De otro lado, si
la empresa es de alguno de los sectores senalados en los numerales
4.2.1. al 4.2.5. del Capitulo X, bastara con ser vigilada al 31 de
diciembre y haber obtenido ingresos iguales o superiores a 30.000

smmlv en ese mismo corte contable.

399 Ingresos o activos iguales o superiores a 40.000 smmlv.
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Por su parte, aquellas que ostentas las caracteristicas senaladas en los
numerales 4.2.6. al 4.2.8. pueden, incluso, ser inspeccionadas, pero si
cumplen los requisitos que indica la Circular estin obligadas a
mmplementar el Sagnlaft. Por ejemplo, las empresas que realizan
actividades u operaciones con activos virtuales deberan tener en cuenta
el monto de las operaciones realizadas y evaluar s1 obtuvieron ingresos
totales de 3000 smmlv o activos por 5000 smmlv a 31 de diciembre del
ano anterior, independientemente del grado de supervision que
ostenten. De otro lado, las empresas que tienen una supervision
especial de la Superintendencia de Sociedades (senaladas en el
Capitulo IX"), deberan implementar el Sagrilaft sin importar el monto
de activos o mgresos.

Para finalizar, las que realicen las actividades senaladas en el numeral
4.3."" del Capitulo X, independiente del grado de supervision, y que al
31 de diciembre del ano inmediatamente anterior hayan obtenido
ingresos totales 1guales o superiores a 3000 smmlv o activos 1guales o
superiores a 5000 smmlv deberan implementar el RMM"™,

Esto, sin duda, implica un deber muy mmportante de diligencia y
cuidado del representante legal v de la junta directiva: evaluar s1 la

400 De acuerdo con el capitulo IX de la Circular Externa 100-000008 de 2022 de la
Superintendencia de Sociedades, los regimenes especiales de supervision les aplican a las
sociedades multinivel, a las administradoras de planes de autofinanciamiento comercial (Sapac),
a las supervisadas que realizan operaciones de libranza o descuento directo, a las de factoring
sujetas a la supervision de la Superintendencia de Sociedades, a los fondos ganaderos y a los
clubes de deportistas profesionales que son sociedades anonimas.

401 Las denominadas APNFD, es decir, empresas del sector de agentes inmobiliarios, sector de
comercializacion de metales y piedras preciosos, sector de servicios juridicos y sector de servicios
contables.

402 Sj las empresas que realizan las actividades sefialadas en el numeral 4.3. al 31 de diciembre
del afio anterior obtienen ingresos o activos iguales o superiores a 40.000 smmlv, deberan aplicar
el Sagrilaft.
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empresa obtuvo los activos o ingresos que la obligan a implementar
este tipo de sistemas™. Es decir, existe un deber subyacente de los
administradores y es realizar en debida forma sus estados financieros,
que es el primer insumo para elaborar la politica, la matriz de riesgos
y, en general, el sistema de autocontrol y gestion de los riesgos.

Para concluir, la primera obligacion del administrador sera determinar
s1 la empresa tiene o no que mmplementar el programa Sagrilaft o el
RMM. Para esto, deberd preguntarse: ces mi empresa de cardcter
comercial o civil?, stiene un supervisor especial o es supervisada por
la Superintendencia de Sociedades?, :el supervisor especial que vigila
su actividad tiene la facultad de expedir directrices en materia de
gestion de riesgos de LA/FI/FPADM?, ¢mi empresa es
inspeccionada, vigilada o controlada?, :cudles fueron sus ingresos y
activos al 31 de diciembre del ano anterior?, y ¢smi empresa cumple
con los demds requisitos senalados en el Capitulo X de la Circular?

1.5. Las cimaras de comercio y las entidades sin animo de lucro
extranjeras con negocios permanentes en Colombia

Los acapites anteriores estuvieron dirigidos a delimitar la aplicacién del
Capitulo X en las sociedades comerciales, sucursales de sociedad
extranjera y empresas unipersonales supervisadas por la
Superintendencia de Sociedades, ya que no todos estos entes juridicos,
sino solo los que cumplen con unas caracteristicas especiales, estin

obligados a implementar el Sagrlaft o el RMM.

403 Ley 222 de 1995. Articulos 37, 45 y 46. Al respecto, ademas, ver los conceptos 2018-942 del
20 de octubre de 2018 y 920 del 17 de noviembre de 2020 del Consejo Técnico de la Contaduria
Publica, y el 220-039452 del 14 de abril de 2021 de la Oficina Asesora Juridica de la
Superintendencia de Sociedades, donde queda claro que el deber de la elaboracion de los estados
financieros esta en cabeza de la administracion.
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No obstante, las sociedades comerciales no son los unicos entes
supervisados por la Superintendencia de Sociedades. Ciertamente, en
virtud de lo sefialado en el numeral 21 del articulo 8 del Decreto 1736
de 2020 modificado por el articulo 5 del Decreto 1380 de 2021,
corresponde a la Superintendencia de Sociedades “Dingir, mstruir,
orlentar, coordinar y controlar el ejercicio de las facultades asignadas
en relacion con las camaras de comercio, sus federaciones,
confederaciones y comerclantes.”.

Por su parte, en virtud del articulo 1 del Decreto 326 de 2023, la
Supermtendencia de Sociedades también ejercera la inspeccion,
vigilancia y control de las entidades sin animo de lucro extranjeras con

negocios permanentes en Colombia.

Ahora bien, respecto de estos dos ultimos tipos de entes juridicos la
Circular 100-000004: del 4 de octubre de 2023, la cual modifico el
numeral 4 del Capitulo X de la Circular, los incluyé como obligados a
implementar el Sagrilaft, sin realizar distincion alguna respecto de sus

activos O Ingresos.

Por lo anterior, absolutamente todas las camaras de comercio del pais
y las entidades sin ammo de lucro extranjeras con negoclos
permanentes en Colombia deben dar aplicacion a lo senalado en el
Capitulo X de la Circular, por lo que las aclaraciones a las que se hizo
referencia en lineas precedentes no aplican a estos entes juridicos.

Por lo anterior, sus administradores no necesitan analizar las
caracteristicas especiales de ellas con el fin de determinar si son sujetos
obligados a aplicar los ineamientos del Sagrilaft, por cuanto siempre
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tendran dicha obligacion.

Ahora bien, cuando en los siguientes acapites de este escrito se haga
referencia al representante legal y a los miembros de junta directiva,
deberda entenderse que estamos ademdas haciendo referencia al

404

Presidente Ejecutivo™ y los miembros de junta directiva™ para los

406

casos de las Camaras de Comercio y los apoderados™ en los casos de
las entidades sin animo de lucro extranjeras con negoclos permanentes

en Colombia.

Finalmente, es importante destacar que, lo que conlleva a que una
entidad sin animo de lucro extranjera sea supervisada por la
Superintendencia de Sociedades es que tengan negocios permanentes
en Colombia, por lo que, de no tenerlos de manera permanente, no
esta sujeta a la supervision de esa autoridad, ni a que deba aplicar lo
senalado en el Capitulo X de la Circular.

2. De los deberes de los administradores en la implementacién del

Sagrilaft y el RMM

Como primera medida, es mmportante establecer que el presente
acapite hard referencia al representante legal y a la junta directiva como
parte de los administradores enlistados en el articulo 22 de la Ley 222

404 “ARTICULO 2.2.2.38.6.1. Representacion legal. El presidente ejecutivo de la respectiva
Céamara de Comercio sera su representante legal, quién tendra los suplentes que determinen sus
estatutos. (...)"”. Ver Decreto 1074 de 2015. Articulo 2.2.2.38.6.1.

405 “ARTICULO 2.2.2.38.2.1. Integracion de la Junta Directiva. Cada Camara de Comercio
tendra una Junta Directiva que sera el maximo organo de administracion (...)” Ver Decreto 1074
de 2015. Articulo 2.2.2.38.2.1.

406 Tas entidades sin 4nimo de lucro extranjeras con negocios permanentes en Colombia deberan
tener como minimo un apoderado para asuntos judiciales, de acuerdo al articulo 58 del Codigo
General del Proceso. Ahora bien, nada obsta para que puedan tener dentro de su organizacion un
representante y un cuerpo colegiado de administracion.
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de 1995. Ciertamente, aunque el Sagrilaft y el RMM son del resorte
del maximo o6rgano social, es decr, de la junta directiva, del

407

representante legal y del oficial de cumplimiento™, como este iltimo

no detenta la calidad de administrador, este escrito no se referira a él.

En el mismo sentido, en virtud de la independencia que tienen los
sujetos supervisados por la Superintendencia de Sociedades, asi como
en desarrollo de los principios de la ibertad econémica y de empresa,
dentro del manual de procedimientos que orienta la actuacion de los
funcionarios de la empresa, tal como lo senala el numeral 5.1.4. del
Capitulo X de la Circular, se deberd incluir una serie de facultades,
funciones y responsabilidades especificas del oficial de cumplimiento,
del representante legal y de la junta directiva, entre otros empleados de
la organizacion. Sin embargo, esas funciones particulares dependeran
del perfil de cada ente y del de sus funcionarios, por lo tanto, no se
trataran en este documento.

Igualmente, como se indico al inicio del capitulo, el Sagrilaft y el RMM
se deben elaborar de acuerdo con las caracteristicas de cada empresa,
teniendo en cuenta el perfil de sus riesgos; las operaciones, productos,
servicios y contratos que pretenda desarrollar; sus contrapartes, asi
como las areas geograficas de operacion y los canales, entre otros. Por
lo tanto, las funciones especificas que se les asignen a los empleados
en el programa de autocontrol y gestion de los riesgos corresponderan
a un analisis de cada uno de esos elementos dentro de la empresa y a
las habilidades y funciones de sus empleados.

Ahora bien, con relacion a los deberes de los admimistradores

407 Superintendencia de Sociedades. Oficina Asesora Juridica. (Marzo 18 de 2021). Oficio 220-
028195.
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senalados en el Capitulo X de la Circular, es importante resaltar que
su base son los deberes generales de actuar de buena fe, con lealtad y
con la diligencia de un buen hombre de negocios. S duda, un
administrador prudente y diligente querra proteger su empresa de los
danos legales, reputacionales, operacionales, de contaglo, entre otros,
que pueden dervarse del acaecimiento de un mal manejo de los

riesgos de LA/FT/FPADM.

En 1gual sentido, un administrador que actiie de buena fe y con lealtad
debe desplegar todas las acciones necesarias para que la empresa
cumpla la ley y el reglamento, lo cual no se agota con la expedicion de
unos manuales y procedimientos, sino que, ademas, tiene que realizar
las acciones para que estos logren su cometido. Igualmente, debe velar
porque la empresa y los estamentos que estan bajo su direccion
cumplan las directrices senaladas en los manuales y en la politica de

prevencion de LA/FT/FPADM.

Otro aspecto que es 1mportante resaltar es que un programa de
autocontrol y gestion de los riesgos, como el Sagrilaft y el RMM,
necesita del trabajo conjunto de todas las areas de la organizacion. No
obstante, el hecho de que existan labores delegadas a otros agentes no
exime a quienes fungen como admmistradores de su responsabilidad
de wigilar el efectivo cumplimiento de la ley y de la reglamentacion
emitida por las diferentes autoridades, como es el caso de las circulares
de la Superintendencia de Sociedades. Ademas, y tal como se explicara
mas adelante, los deberes precisos que senala el Capitulo X para el
representante legal y la junta directiva se entienden cumplidos no solo
con la realizacion de unas formalidades, sino que es necesario que se
desplieguen actividades puntuales para prevenir y controlar el riesgo

de LA/FT/FPADM.
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2.1. De los deberes del representante legal

Los programas como el Sagrilaft y el RMM buscan que las empresas
detecten y gestionen situaciones que las pueden poner en riesgo de ser
usadas para ocultar dineros provenientes del LA/FT/FPADM vy, de
llegar a presentarse, tomar medidas razonables para prevenir,
controlar, gestionar y corregir ese riesgo. Por su parte, un representante
legal diligente debe conocer la operacion de la empresa para
identificarlos. Esto le permitira apoyar al oficial de cumplimiento en la
elaboracion de la matriz de riesgos, el diseno de las politicas y
metodologias que debe mmplementar el Sagrilaft, asi como en su
seguimiento. Entonces, es acertado que la Circular establezca que es el
representante legal, junto con el oficial de cumplimiento, quien debe
presentar el programa y los resultados, avances y modificaciones a la
junta directiva o al maximo 6rgano social, pues es quien tiene el
conocimiento empirico necesario para explicar mejor las razones por
las que ciertas medidas podrin prevenir y controlar los riesgos.

En relacion con el RMM, el representante legal es el inico funcionario
al que la Circular asigna responsabilidades para el manejo y control de
los riesgos, por lo que el deber de mmplementarlo recae
mequivocamente en €l.

Resulta evidente que el conocimiento que tiene el representante legal
de su empresa le permitira no solo identificar los funcionarios mas
1doneos para desarrollar las labores de los programas de Sagrilaft y el
RMM, sino también extraer las mejores ideas y recomendaciones para
que el programa quede a la medida exacta de la compania. No existe
duda de que cada entidad es diferente, en consecuencia, los sistemas
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de autocontrol y gestion del riesgo no pueden ser iguales, sino que
deben tener en cuenta las particularidades, entre otras, de la operacion,
el sector, el tamano y la ubicacion geografica de la organizacion.

A manera de ejemplo, en la creacion de la matriz de riesgos, uno de
los primeros componentes del Sagrilaft, sera fundamental conocer
cudles son las contrapartes y sus beneficiarios finales, los productos,
canales y el ambito geografico al que pertenece la contraparte. Aunque
el oficial de cumplimiento debe tener experiencia en el negocio de la
compania, realmente el representante legal es quien tiene mayor
conocimiento de la operacion, lo cual le daria mejores bases para la
construccion de la matriz.

Es mmportante resaltar que el Sagrlaft y el RMM no se deben
implementar solo para evitar multas por parte del supervisor, ni
tampoco deben entenderse como medidas de control ex ante'™ que
buscan ponerles mas cargas a las empresas. Por el contrario, su
implementacion debe ser fruto de la labor entre el representante legal
y la junta directiva, como administradores prudentes y diligentes, y del
oficial de cumplhmiento y el maximo 6rgano social para proteger la
compania, de manera eficiente y coordinada, de los danos que pueden

afectar su reputacion y continuidad.

Ahora bien, aunque le corresponde a la empresa senalar las facultades
y responsabilidades que tendran sus funcionarios dentro del desarrollo
del Sagrilaft y el RMM, la Circular define ciertos deberes claros y
segregados que, como minimo, tienen el representante legal y la junta

408 Sobre los controles ex ante, ver la Sentencia 801-000015 del 15 de marzo de 2013 de la
Delegatura para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, proceso
verbal sumario de Jaime Salamanca Ramirez contra Logistica S.A.S., José Vicente Padilla
Martinez y Ligia Patricia Padilla Martinez.
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directiva y que no se pueden delegar en el oficial de cumplimiento u
otro empleado. Sobre ellos se tratard en los acapites siguientes.

Se reitera que, aunque el fin del presente documento no es
pronunciarse sobre las responsabilidades y deberes del oficial de
cumplimiento, porque no pertenece a la administracion, es innegable
que sus funciones se desarrollan de manera paralela y, en muchas
ocaslones, en conjunto con las del representante legal.

2.1.1. Deberes especificos del representante legal en la
implementacién del Sagrilaft

2.1.1.1. Proponer al oficial de cumplimiento ante el maximo 6rgano
social y verificar que tenga la disponibilidad y la capacidad necesarias

En primer lugar, s1 la empresa que debe implementar el Sagrilaft no
tiene junta directiva, el representante legal es quien debe proponerle a
la asamblea o junta de socios la persona que ocupara el cargo de oficial
de cumplimiento. Labor que es de gran relevancia porque, por un
lado, el representante legal debera trabajar en equipo con él en varias
de las etapas del programa, pero, ademas, porque el referido
funcionario es uno de los ejes fundamentales para la promociéon vy el
desarrollo de los procedimientos especificos de prevencion,
actualizacion, mitigacion y  segummiento de los riesgos de
LA/FT/FPADM. Por este motivo, el representante legal debe evaluar
en debida forma a la persona que postulara.

Eso no significa que el oficial de cumplimiento deba ser cercano al
representante o que de alguna manera dependa de él. Por el contrario,
tiene que ser independiente, no pertenecer a la administracion, a los
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organos sociales, ni a la auditoria, n1 al control interno o externo. El
oficial de cumplimiento debe depender directamente de la junta
direciva o del maximo oOrgano social para garantizar su

2., 409

mdependencia™.

2.1.1.2. Asignar los recursos para implementar el Sagrilaft y apoyar al
oficial de cumplimiento

En la misma linea, tanto el representante legal como la junta directiva
deben disponer de “las medidas operativas, econémicas, fisicas,

tecnologicas v de recursos que sean necesarlos para la puesta en
marcha del SAGRILAFT y el desarrollo adecuado de las labores de

2941

auditoria y cumplimiento del mismo”™"". Para que el Sagrilaft se disene
y aplique de manera correcta debe tener el apoyo de quien lleva las

riendas de la empresa y de sus empleados.

Fl representante legal y la junta directiva deben ser los primeros en
reconocer la importancia del Sagrilaft y brindar el apoyo necesario para
su 1mplementacién. No bastara con proponer y designar el oficial de
cumplimiento o crear en el papel una politica, un manual o una
metodologia. LLos administradores tienen responsabilidades y deberes
entre los que estd el de colaborar de manera activa con el oficial de
cumplimiento para que pueda desarrollar en debida forma su labor,
asi como asignarle los recursos que requiera. Dicha funciéon puede
verse materializada, por ejemplo, cuando en la elaboracion del
presupuesto que sera presentado al maximo 6rgano social se incluyen
partidas que le permitan a la empresa mejorar el sistema de prevencion

409 Superintendencia de Sociedades. (Diciembre 24 de 2020). Circular Externa 100-000016. Por
la cual se modifica el capitulo X de la Circular Basica Juridica 100-000005 de 22 de noviembre
de 2017, numeral 5.1.4.3.1.

410 Numeral 5.1.2. del Capitulo X de la Circular.
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de rnesgos y su seguimiento. No obstante, el apoyo no es solo
econdémico, sino también de tiempo, espacios, facihidades al acceso a
las areas de operacion de la compania, tecnologia, entre otros.

De otro lado, tal y como lo dispone el numeral 5.1.4.2. de la Circular,
es deber del representante legal asignar los recursos para implementar
el Sagrilaft. Para esto debe, ademas, estudiar y analizar los resultados
de la evaluacion y del monitoreo de los riesgos que presente el oficial
de cumplimiento para determinar la clase y cantidad de recursos que
se necesitan para desarrollar el programa o modificarlo, y proponerlo
de esta manera a la junta directiva o maximo organo social.

2.1.1.3. Divulgar las medidas adoptadas y apoyar la capacitacion de los
empleados

Tal como lo senala la Circular 100-000008del 11 de junio de 2021",
la empresa, a través del representante legal, debe comunicar y divulgar
las medidas adoptadas para prevenir los riesgos. Una razon mas para
entender que su rol es fundamental para las capacitaciones que tendran
que brindarles a los empleados.

Ciertamente, el Sagrilaft debe ser la regla de conducta que oriente las
actuaciones de todas las mstancias de la empresa, por lo que la
capacitacion les permitird a los empleados 1dentificar posibles
situaciones de riesgo, conocer los procedimientos para denunciarlos y
evitar incurrir en las conductas que puedan ir en contravia de las
buenas practicas establecidas. Es decir, s1 bien en principio le
corresponde al oficial de cumplimiento desarrollar los programas de

411 En la referida circular, la Superintendencia de Sociedades presenta la politica de supervisién
a las empresas supervisadas en materia de LA/FT/FPADM.
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formacion, es importante que el representante legal preste su apoyo, y
junto con la junta directiva, s1 existe, deben ser los primeros en
promover las capacitaciones. Incluso, resulta conveniente que sean
ellos quienes las convoquen, faciliten los permisos necesarios ante las
areas administrativas y, en general, proporcionen todos los medios
necesarios para que el Sagrilaft se conozca y aplique de manera
satisfactoria.

Adicionalmente, dentro de las verificaciones de la efectividad del
Sagrilaft se debe evaluar si los empleados actian de acuerdo con lo
mstruido en las capacitaciones. Es decir, la labor de apoyo del
representante legal no se limita hacer la gestiéon para que se realicen,
sino que, ademas, imcluye la verificacion de la puesta en practica de los

lineamientos ensenados.

2.1.1.4. Estudiar los resultados de la evaluacién de los riesgos,
establecer los planes que correspondan y presentar informes a la junta
directiva o al maximo 6rgano social

El representante legal tiene la obligacion de analizar los riesgos y los
resultados de la aplicacion del Sagrilaft, por un lado, para determinar
la asignacion de los recursos y establecer los planes de accion que
correspondan, por otro, porque es su deber, junto con el oficial de
cumplimiento, presentar la propuesta del Sagrilaft para la aprobacion
de la junta directiva o del maximo 6rgano social. Ahora bien, los
informes que presente a los organos sociales deben contener toda la
mformacion relevante que les permita a estos cuerpos colegiados tener
un conocimiento real del manejo de los riesgos y de su estado actual

para tomar decisiones informadas.
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Por tal motivo, para mformar a los organos sociales, asignar los
recursos necesarlos y establecer las medidas correctivas pertinentes, el
representante legal tendra que analizar el estado de la aplicacion del
Sagrilaft y sus resultados. Para lograrlo debe, entre otras acciones,
escuchar los reportes y alertas que le presenten las diferentes areas de
la empresa, como las de auditoria interna y revisoria fiscal.

Debe ponerse de presente que cuando la Circular senala que el
representante tiene la obligacién de presentar a la junta directiva o al
maximo organo social la propuesta de Sagrilaft, los reportes,
solicitudes y alertas no pretende que su labor sea inicamente la de un
puente entre el oficial de cumplimiento y esos érganos colectivos. Por
el contrario, él debe conocer en detalle la informacién que presenta y
los pormenores de los riesgos, asi como estar en capacidad de explicar
en qué consiste el modelo de Sagrilaft, como se estd aplicando y cudles
son los resultados.

Finalmente, el representante legal debe apoyar al oficial de
cumplimiento en buscar mejoras y proponer actualizaciones o cambios
en la matriz de nesgos y en las politicas del Sagrilaft no solo como
resultado de la deteccion de las falencias, sino también como producto
de la evoluciéon y del cambio que tenga la Empresa en la forma de
hacer negocios, en la tecnologia, en la contraparte, etcétera.

Es una realidad que la matriz de nesgos y las politicas del
SAGRILAFT no pueden permanecer igual a lo largo del tempo Asi,
por lo que una vez detectados estos cambios, el representante legal
debe establecer los planes de accion para mejorar y actualizar el
programa.
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2.1.1.5. Certificarle a la Superintendencia de Sociedades el
cumplimiento de lo previsto en el Capitulo X de la Circular

El representante legal es quien debe certificarle a la Superintendencia
de Sociedades el cumplimiento de lo previsto en el Capitulo X. Por lo
tanto, para expedir estas certificaciones debera estar famihiarizado con
la aplicacion del Sagrilaft en su empresa, pues cualquier falsedad o
mexactitud podria traerle consecuencias juridicas.

Con esto no se pretende endilgarle toda la responsabilidad de la
implementacion del Sagrilaft al representante legal; tampoco que deba
realizar personalmente las acciones de seguimiento continuo de los
riesgos ni hacer personalmente los procedimientos de la debida
dihigencia. Por el contrario, como se ha senalado, es claro que el éxito
del control y gestion de los riesgos requiere de la participacion de todos
los agentes vinculados a la compaiiia. Sin embargo, el representante
legal si debe conocer cudles son los riesgos y, con base en esto, liderar
y apoyar la aplicacion del Sagnlaft y asi tener el sustento para emitir
cualquier certificacion que le soliciten.

Por lo tanto, cuando el representante expida una certificacion lo debe
hacer teniendo como fin el bienestar de la organizacion y la debida
ejecucion de sus funciones.

2.1.1.6. Documentar las actividades que resulten del Sagrilaft

En primer lugar, el representante legal debe manifestarse sobre el
Sagrilaft en el informe de gestion que presenta en las reuniones
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ordinarias del maximo organo social, v en el que debera constar la
manera como ha cumplido los deberes senalados en el Capitulo X y
los resultados de la implementacion del programa.

En segundo lugar, este deber también se ve reflejado mediante la
obligacion que tiene la administracion de llevar un libro de actas de las
reuniones de los organos sociales. En cumplimiento del referido
deber, la administracion, y en particular el representante legal, debera
verificar que en las actas conste, en debida forma, lo sucedido en las
reuniones del maximo 6rgano social y de la junta directiva, tal y como
lo disponen los articulos 189 y 431 del Codigo de Comercio. Por ende,
el representante velara porque la designacion del oficial de
cumplimiento, la presentacion de los mformes, el reporte de los
riesgos y la adopcion de medidas, entre otros, queden alli debidamente
plasmados.

Ahora bien, estos son solo unos ejemplos de la responsabilidad que
tiene el representante legal de que las actividades que resulten del
desarrollo del Sagrilaft estén bien documentadas. Un admimstrador
prudente y diligente propendera porque en las actas de los 6rganos
sociales quede constancia del cumplimiento de su gestion en el manejo
del Sagrilaft porque son evidencia ante cualquier requerimiento de la
Superintendencia de Sociedades u otra autoridad y porque, ademas,
sirven de memoria histérica de los resultados obtenidos en la gestion
de riesgos, los cuales, posteriormente podran ser evaluados y servir de
punto de partida para la modificacion de los manuales, la matriz de
riesgos v las politicas.

Otra manera en que puede verse reflejado el cumplmiento de este
deber, es cuando la Empresa deja constancia en las actas de las 6rdenes

301



302

Administradores Societarios

o sanciones recibidas por parte de la Superintendencia de Sociedades.
Ciertamente, no es poco comun que esa autoridad administrativa
ordene al representante legal poner en conocimiento de la junta
directiva o del maximo organo social los actos administrativos en
donde se sancione a la empresa por no cumplir lo regulado en la

Circular.

Es 1mportante aclarar que la debida documentacion de la
mmplementacion del Sagrilaft no se mita a las actas de las reuniones
de los organos sociales, sino que comprende las de todas las
actividades asociadas al programa, por ejemplo, los pasos realizados
para conocer el beneficiario final de la contraparte (llamadas
telefonicas, busquedas por internet o en listas vinculantes', etcétera).
Ademads, también debe documentarse el andlisis de los mformes
presentados por la auditoria interna y la revisoria fiscal, y las acciones
tomadas como consecuencia de estos. Asi mismo, debera dejarse
constancia de las discusiones que llevaron a establecer las
metodologias y las medidas razonables que se pretenden poner a
consideracion del maximo organo social o de la junta directiva.

Otra obligacion del representante es velar porque los procedimientos
de la debida diligencia y debida dihigencia intensificada, entre otros,

412 Superintendencia de Sociedades. Grupo de Cumplimiento y Buenas Practicas Empresariales.
(Agosto 5 de 2020). Resolucion 203-005066.

413 E1 Capitulo X de la Circular indica que las listas vinculantes “son aquellas listas de personas
y entidades asociadas con organizaciones terroristas que son vinculantes para Colombia bajo la
legislacion colombiana (articulo 20 de la Ley 1121 de 2006) y conforme al derecho internacional,
incluyendo pero sin limitarse a las Resoluciones 1267 de 1999, 1373 de 2001, 1718 y 1737 de
2006, 1988 y 1989 de 2011,y 2178 de 2014 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y
todas aquellas que le sucedan, relacionen y complementen, y cualquiera otra lista vinculante para
Colombia (como las listas de terroristas de los Estados Unidos de América, la lista de la Union
Europea de Organizaciones Terroristas y la lista de la Union Europea de Personas Catalogadas
como Terroristas). La Superintendencia de Sociedades mantendra en su pagina web un listado de
las Listas Vinculantes para Colombia como una guia, sin que estas sean taxativas.”.
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queden bien documentados. No significa que €l sea quien los realice,
pero si es su deber el promover que se deje constancia de su
cumplimiento.

2.1.1.7. Verificar que los procedimientos del Sagrilaft desarrollen la
politica adoptada por la junta directiva o el méximo 6rgano social

Aunque lajunta directiva y el miximo 6rgano social son los organismos
que disponen cual es la poliica de la empresa en relacion al
LA/FT/FPADM, es el representante legal quien debe verificar que los
procedimientos del Sagrlaft se cumplan en el desarrollo de la
operacion de la Empresa y se siga lo mstruido en la politica.

Por tal motivo, el representante legal, en compania del oficial de
cumplimiento, debe adoptar las medidas y los mecanismos de control
que permitan hacer seguimiento de la efectividad de los programas y
politicas, verificar que todos los involucrados los conozcan, los pongan
en practica y sigan los lineamientos adoptados por la junta directiva o
el maximo organo social.

2.1.1.8. Otras funciones

Es posible que el representante legal tenga que aprobar la contratacion
con contrapartes que estan dentro de los presupuestos para los que la
Circular requiere que se realice una debida diligencia intensificada.
Ciertamente, tal como se indica en el procedimiento, existirin
supuestos en los cuales se necesita la aprobacion de un empleado de
jerarquia superior que, en algunos casos, es el él.

Finalmente, s1 se nombra o cambia el oficial de cumplimiento, el
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representante debe informarlo a la Superintendencia de Sociedades
dentro de los quince dias habiles siguientes. Para esto, debe registrar la
informacion del nuevo oficial en el aplicativo que para el efecto
disponga la Superintendencia de Sociedades y adjuntar el acta donde

consta la designacion.
2.1.2. Deberes del representante legal en la implementacién del RMM

Las empresas senialadas en el numeral 4.3. de la Circular no estan
obligadas a aplicar un régimen tan complejo como el del Sagrilaft. Sin
embargo, les puede servir de referencia a las que deben implementar
el RMM o a las que, sin estar obligadas, deseen poner en marcha un
sistema de autocontrol y gestion de riesgos.

Ahora bien, para propositos de este articulo, es importante resaltar
que, muchas de las funciones que tiene el representante legal en el
Sagrilaft, relacionadas con su deber de conocer profundamente los
riesgos de la empresa también, aplican en el RMM, motivo por el cual
no re repetira lo senalado en los acapites precedentes.

En contraste, una de las principales diferencias entre el Sagrilaft y el
RMM es que en este ulimo no existe la figura del oficial de
cumplimiento, por lo cual, serd el representante legal el encargado y
responsable de implementar, supervisar y verificar el camplimiento del
programa de autocontrol y gestion del riesgo.
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2.1.2.1. Instruir sobre los riesgos de LA/FI/FPADM y comunicar el
RMM

El representante legal tendra la labor de coordinar las capacitaciones
de los empleados en la implementacion del programa de manejo y
control de los riesgos de LA/FI/FPADM con el fin que todos
conozcan como ponerlo en marcha y se vuelva parte de la cultura
empresarial. Las capacitaciones, que tienen que realizarse por lo
menos una vez al aino, deberan entregar herramientas que les permitan
identificar una operacion musual o sospechosa e informacion sobre

como denunciarla ante las instancias pertinentes.

Otro de sus deberes es divulgar interna y externamente el alcance del
RMM adoptado. En realidad, €l es el principal vocero de las medidas
y procedimientos acatados por la empresa para gestionar y controlar
los riesgos, que deben ser conocidos por todos los mvolucrados, para
lo cual debera coordinar no solo capacitaciones, sino también
cualquier mecanismo de divulgacion que permita a todos los
mteresados conocer los lineamientos del RMM.

2.1.2.2. Identificar al beneficiario final de la contraparte™’, su
estructura y adoptar las medidas necesarias

En el RMM, la obligacion de identificar a la contraparte y a su
beneficiario final'’, asi como la de realizar un proceso de debida

414 De acuerdo al Capitulo X de la Circular, la contraparte “es cualquier persona natural o juridica
con la que la Empresa tenga vinculos comerciales, de negocios, contractuales o juridicos de
cualquier orden. Entre otros, son contrapartes los asociados, empleados, clientes, contratistas y
proveedores de Productos de la Empresa.”.

415 Tal y como lo define la Circular, el beneficiario final “es la(s) persona(s) natural(es) que
finalmente posee(n) o controla(n) a un cliente o a la persona natural en cuyo nombre se realiza
una transaccion. Incluye también a la(s) persona(s) que ejerzan el control efectivo y/o final,
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diligencia y tomar medias razonables al respecto es del representante
legal. Eso no significa que €l lo deba hacer de manera personal, pero
si que los empleados que designe para esas tareas estaran bajo su
direccionamiento y los resultados seran su responsabilidad. También
sera responsable de las deficiencias en la aplicacion del RMM, sin que
se pueda excusar en fallas en las actuaciones realizadas por alguno de
sus subordinados.

En cuanto a la identificacion del beneficiario final, las acciones que el
representante adopte para lograrlo deberan ser fruto de la experiencia
que tenga dentro del negocio y del andlisis que realice de las
caracteristicas de dicha empresa, de la clase de actividades que ejecuta
y del entorno.

416

Ciertamente, dependiendo de esto y del tipo de persona™ que sea la
contraparte seran diferentes los procedimientos que deba adoptar la
empresa para identificar al beneficiario final de la contraparte, asi
como la estructura de la propiedad. Eso no quiere decir que se deba
realizar un procedimiento de debida diligencia especifica para cada
una de las contrapartes que cumplan los requisitos de la Circular, pero
si que es conveniente segmentarlos para establecer ciertas
caracteristicas comunes a clertos grupos homogéneos, pues no sera
1gual cuando el motivo que lleva a realizar la debida diligencia son las
transacciones en efectivo que cuando son las transacciones con activos

virtuales o cuando la contraparte esta ubicada en determinado pais.

Una vez se tenga el procedimiento para identificar a la contraparte, su
estructura y el beneficiario final, el representante legal, de acuerdo con

directa o indirectamente, sobre una persona juridica u otra estructura sin personeria juridica”, p.
3.
416 La contraparte podra ser una persona natural o juridica.
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sus conocimientos, podra proponer medidas razonables para controlar
el riesgo que representa ese tipo de contrapartes.

2.1.2.3. Otros deberes

Ante la ausencia del oficial de cumplimiento, el representante legal
sera quien reporte a la Unidad de Informacién y Analisis Financiero
(UIAF) las operaciones sospechosas, e incluso ante la Fiscalia General
de la Nacion, en caso de ser necesario. Para poder hacerlo debe
registrarse en el Sistema de Reporte en Linea (Sirel). Ademas, debera
definir, adoptar y monitorear las herramientas que permitan identificar
las operaciones inusuales y sospechosas.

Al 1gual que en el Sagnilaft, es obligacion del representante legal llevar
en debida forma el libro de actas en virtud de lo senalado en los
articulos 189 y 431 del Codigo de Comercio, actas en las que debera
quedar evidencia de la aplicacion y ejecucion del RMM conforme a lo
aprobado por los 6rganos. Adicional a lo anterior, el Representante
Legal es el encargado de documentar la aplicacion del referido
régimen no solo en las actas de reuniones de los 6rganos sociales, sino
dejar evidencia de acuerdo a los procedimientos establecidos y de los
soportes de que efectivamente se estad ejecutando conforme a lo
aprobado por los 6rganos sociales.

Para finalizar, otra de sus obligaciones es responder los requerimientos
emitidos por la Superintendencia de Sociedades, por lo que tendra que
estar en capacidad de explicar y certificar, bajo la gravedad de

Juramento, todo lo relacionado con el RMM en su empresa.
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2.2. De los deberes de la junta directiva en el Sagrilaft

Como primera medida, las funciones a las que haremos referencia en
el presente acapite corresponden, de acuerdo con la Circular, a la junta
directiva o al maximo 6rgano social, cuando aquella no exista. No
obstante, solo mencionaremos a la junta directiva, por cuanto son sus
miembros quienes tienen el rol de admimstradores en virtud del

articulo 22 de la Ley 222 de 1995.

Dicho esto, es importante recordar que “las funciones de la junta
directiva estin relacionadas con la gestion administrativa de la
sociedad. El Codigo de Comercio le asigna a este 6érgano una clausula
general de competencia, de modo que se presume que la junta tiene
atribuciones suficientes para ordenar que se ejecute o celebre cualquier
acto o contrato comprendido en el objeto social y para tomar las
determinaciones necesarias para que la sociedad cumpla sus fines”".
Funciones de gestion que también estin reflejadas en la
implementacion del Capitulo X de la Circular, pues es la junta directiva
el 6rgano encargado de la puesta en marcha y efectividad del Sagrilaft.

2.2.1. Seleccionar y designar al oficial de cumplimiento

Lo primero que se debe mencionar es que corresponde a la junta
directiva seleccionar y designar al oficial de cumplimiento, funcionario
que dependerd directamente de ella y no del representante legal.
Luego, tal y como lo mdica el numeral 5.1.4.3. del Capitulo X, la
empresa debe determinar, de manera expresa, algunas caracteristicas
del Oficial de Cumplimiento, y aunque la Circular no le impone esta

417 Reyes Villamizar, Derecho Societario, p. 680.
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funcion a ningan empleado en particular, la junta directiva, como
responsable de poner en marcha el Sagrilaft, es el 6rgano mas indicado
para realizar esta labor.

Ciertamente, habida cuenta de que el oficial de cumplhmiento debe
presentar el programa y sus informes a la junta directiva, y de que con
base a esos mformes se adoptaran las medidas necesarias para el
control de los riesgos, ese cuerpo colegiado es el mas 1doneo para
determmar su perfil, sus mcompatibiidades y funciones y la
administracion de los posibles conflictos de intereses.

Ahora bien, tal y como se indico lineas arriba respecto del
representante legal, los miembros de junta directiva deberan actuar de
manera prudente y diligente en la designacion del oficial de
cumplimiento porque se trata de uno de los autores principales de la
promocion y desarrollo de los procedimientos establecidos para la
prevencion de los riesgos. En este sentido, sera responsabilidad de
cada miembro de la junta directiva realizar un andlisis de las
capacidades y de la experiencia de la persona que han designado, y
deben poder explicar qué elementos los llevo a elegirla como oficial
de cumplimiento.

2.2.2. La junta directiva es el principal responsable de la puesta en
marcha del Sagrilaft

De otro lado, recordemos que corresponde a la junta directiva aprobar
y establecer el Sagrilaft, y que es su responsabilidad la puesta en
marcha y la efectividad del programa. Por tal motivo, adoptara la
politica que tenga la empresa respecto del LA/FT/FPADM.
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Uno de los temas que debe direccionar es el grado de riesgo que
asumira la empresa en el desarrollo de sus operaciones. En ese
sentido, tendra que senalar los parametros que seguiran el
representante legal, el oficial de cumplimiento y los demas estamentos
para determinar qué tipo de riesgos asumira la compania con la
contraparte, asi como los elementos minimos que tendran las
operaciones que a su juiclo generan mas riesgos y las medidas de
control que se adoptaran.

También le corresponde a la junta directiva aprobar las actualizaciones
del manual de procedimientos, las politicas y los demas elementos del
Sagrilaft.

2.2.3. Estudiar los resultados de la evaluacion de los riesgos y tomar
las medidas pertinentes

Es deber de la junta directiva analizar y pronunciarse, entre otros,
sobre los informes, las sugerencias de mejora y los correctivos que les
presentaron el representante legal y el oficial de cumplimiento sobre
la evaluacion de los resgos, y, con base en esa informacion, tomar los
correctivos necesarlos.

Esta funcion no se puede desarrollar de forma pasiva, sino que debe
ser producto del conocimiento de los riesgos a los que esta expuesta la
empresa para tomar las mejores decisiones en beneficio de ella y de
sus asoclados.

En el manual de procedimientos la junta directiva debe direccionar el
camino que seguirda la empresa en el manejo de los riesgos

mencionados, mdicando la manera de segmentarlos, el alcance, la



Administradores Societarios

clase de resgos que podria asumir y las medidas que se adoptaran para
controlarlos o elimmarlos. En sentido similar, le corresponde senalar
y documentar las razones por las cuales la empresa aceptaria contratar
con contrapartes que pudieran tener mayor riesgo y qué tipo de

acciones adicionales se implementarian.

Por otro lado, y dado que a la junta directiva se le deben presentar
diferentes mformes, su funcion no culmina con escucharlos. Por el
contrario, debe pronunciarse sobre los mismos y proponer acciones
de mejora en caso de que sea necesario. Como se indico en acapites
anteriores, el o6rgano de direccidon no puede ser pasivo ante los
mformes del Sagrilaft. Debe hacer seguimiento constante al programa,
verificando que se cumplan las instrucciones aprobadas por él.

Asi mismo, tiene la obligacion de pronunciarse respecto de los
informes que presentan la revisoria fiscal y la auditoria interna
relacionados con la implementacion y funcionamiento del programa
de Sagnilaft.

2.2.4. Constatar que la empresa cumpla con el Capitulo X de la
Circular

Resulta relevante poner de presente que el rol de la junta directiva no
se limita a escuchar los informes y las conclusiones que le presenten el
representante legal, el oficial de cumplimiento, entre otros. Esta es solo
la primera parte de su funcién, pues, posteriormente, debe hacer
seguimiento y verificacion de las medidas y observaciones que haya
aprobado, con el fin que el programa sea efectivamente puesto en
practica.

Ciertamente, la junta directiva tiene la carga de velar porque los
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funcionarios de la empresa sigan sus mnstrucciones y den cumplimiento
a lo preceptuado en el Capitulo X de la Circular. Esto no quiere decir
que sus miembros deben acercarse a cada empleado y realizar una
mvestigacion exhaustiva, pero si que debe establecer los controles o
metodologias que le permitan verificar y supervisar el cumplimiento

de la normativa.

La junta directiva debe velar porque los demdis estamentos de la
empresa cumplan su rol en la implementacion del Sagrilaft y proponer
actualizaciones a las matrices de riesgo, a los manuales y a las politicas
cuando lo considere necesario.

La junta directiva es la encargada de aprobar el Sagnlaft y, luego, Asi
mismo, debe encargarse de definir los parimetros y asignar a los
responsables de realizar las auditorias necesarias para el desarrollo y
verificacion del cumplimiento y la efectividad del sistema, e incluso,
definir los criterios de vinculaciéon de contrapartes cuando se trata de
una persona expuesta politicamente.

2.2.5. Otras funciones

Tal y como se indicé en parrafos anteriores, en las actas de las
reuniones de la junta directiva debe constar lo discutido y decidido en
materia de Sagrilaft por las mismas razones que fueron explicadas en
el acapite del representante legal.

La junta directiva, junto con el representante legal, debe proveer los
recursos técnicos, logisticos y humanos que permitan garantizar la
implementacion y el funcionamiento del Sagrilaft, temiendo en cuenta
lo senialado por el oficial de cumplimiento.
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3. Las consecuencias juridicas que podrian enfrentar los

administradores por el incumplimiento de lo sefialado en el Capitulo
X de la Circular

El imcumplimiento del Capitulo X puede conllevar sanciones
administrativas que impongan multas y érdenes no solo a las empresas,
sino también a los administradores que mcumplieron sus deberes. En
virtud del articulo 200 del Codigo de Comercio, modificado por el
articulo 24 de la Ley 222 de 1995, este incumplimiento podria derivar
en su responsabilidad civil, porque un juez tendria la facultad, si asi es
solicitado en una demanda, de ordenarle al administrador a reparar los
danos que haya sufrido la empresa como consecuencia de una
deficiente implementacion del Sagrilaft y del RMM™. Se debe agregar
que aunque el mcumplimiento del Capitulo X no conlleva a la
responsabilidad de los admimistradores en materia penal, si lo hara si
el administrador incurre en delitos de LA/FT/FPADM"™.

418 Quperintendencia de Sociedades. Sentencia 800-000085.
419 Sobre el particular, ver: Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Yopal Casanare.
Sentencia del 11 de mayo de 2023. Proceso 2019-00008 contra Wilson Arévalo Hernandez.
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Conclusiones

Para concluir es immportante tener presente que una adecuada
mmplementacion y aplicacion de los programas de autogestion vy
prevencién de los riesgos de LA/FI/FPADM hacen parte de los
deberes de los administradores, establecidos en el articulo 23 de la Ley
222 de 1995, de obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de
un buen hombre de negocios. Por lo tanto, el primer deber especifico
de los administradores en materia de implementacion de los sistemas
de gestion y autocontrol del riesgo de los delitos de LA/FT/FPADM
sera verificar si la persona juridica tiene la obligacion de implementar
los programas senalados en el Capitulo X de la Circular.

Para esto serd necesario verificar que la empresa sea de caracter
comercial y que esté supervisada directamente por la Superintendencia
de Sociedades o por una autoridad que no tenga la facultad de mstruir
a sus supervisados en materia de gestion de los riesgos arriba
mencionados. Es decir, el Capitulo X no les aplica a las empresas
supervisadas por las superintendencias de Transporte, Financiera de
Colombia y Nacional de Salud, entre otras. Seran esas autoridades las
encargadas de darles las directrices a sus supervisadas sobre esa

materia.

Posteriormente, le corresponde al administrador verificar si su
empresa se encuentra sometida al grado de supervision de vigilancia o
control y s1 dentro del ano mmediatamente anterior tuvo mngresos o
activos superiores 40.000 smmlv. Ahora bien, si realizan algunas de las
actividades senaladas en los numerales 4.2.1. al 4.2.5. del Capitulo X
bastara con que se encuentren bajo el grado de supervision de
vigilancia y que en el ano anterior hayan obtenido igresos iguales o
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superiores a 30.000 smmlv. Finalmente, para el tipo de empresas
senaladas en el numeral 4.2.6. de la referida Circular, sera suficiente
que desarrollen las actividades alli senaladas sin importar el monto de
Sus activos o 1Ingresos.

Una vez haya certeza de la obligacion de aplicar alguno de los
regimenes de gestion y autocontrol de los riesgos, la administracion
debera realizar una labor activa en la prevencion de ellos, que no
busque solo cumplir de manera formal los lineamientos del Capitulo
X, sino mejorar esta gestion de estos.

Ahora bien, en relacion a los deberes especificos de la junta directiva,
corresponde a ésta la implementacion de los programas, por lo que
este Organo social debe realizar todos los actos conducentes y
pertinentes para que se aplique en debida forma. Pero también, es su
deber aprobar los correctivos necesarios para que las politicas, la
matriz de riesgos y el programa de autogestion de los riesgos estén
vigentes y acordes con las necesidades y la realidad de la empresa.

Igualmente, es el representante legal, debido a su rol, quien tiene los
elementos de juicio suficientes para nutrir con su experiencia y
conocimiento estos programas de autogestion de los riesgos, para
proponer cambios a los mismos y para adecuarlos de mejor manera a
las politicas a las necesidades y particularidades de la empresa. Ahora
bien, aunque la administracion puede delegar parte de las funciones
en los empleados, esto no la exime de su responsabilidad.

Finalmente, se reitera que la implementacion de estos programas debe
ser fruto de la labor desarrollada en conjunto entre el representante
legal y la junta directiva, como administradores prudentes y diligentes,
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Junto con el oficial de cumplimiento, el maximo 6rgano social y todas

las mstancias de la empresa.
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RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES FRENTE
A LA CAUSAL DE DISOLUCION POR NO CUMPLIR LA
HIPOTESIS DE NEGOCIO EN MARCHA
Luz Amparo Cardoso Canizalez™
Mauricio Espaiol Leon™

Introduccién

El admimistrador, al momento de elaborar los estados financieros de
proposito general al cierre del ejercicio se encuentra en la obligacion
de evaluar toda la mformacion disponible sobre el futuro de la
empresa, la cual debe cubrir, por lo menos, los doce meses siguientes
al periodo de corte de fin de ejercicio, y asi ponderar los factores
relacionados con su perdurabilidad. S1 de su evaluacion autorizada
concluye que es mminente su liquidacion, se lo deberd revelar a los
asociados en la reunion ordinaria donde se aprobara la informacion,
lustrando de manera ampha y precisa la existencia de la causal de

420 Abogada de la Universidad Libre de Colombia. Executive MBA del Inalde Business School.
Especialista en Derecho Tributario Internacional de la Universidad Externado de Colombia y en
Derecho Comercial de la Universidad de los Andes. Se desempeiid como comisionada de la
Comision Nacional del Servicio Civil. En la Superintendencia de Sociedades se ha desempefiado
como jefe Oficina Asesora Juridica, coordinadora de los grupos de Control, Tramite y decision
de recursos y actualmente se desempefia como directora de Intervencioén Judicial.

421 Contador Publico de la Universidad Antonio Narifio. Especialista en Revisoria Fiscal y
Auditoria Internacional de la Universidad Externado de Colombia y en Contabilidad Financiera
Internacional de la Pontificia Universidad Javeriana. En el proceso de convergencia de principios
locales a Normas Internacionales de Informacion Financiera y Aseguramiento participd, en
representacion de la Superintendencia de Sociedades, en la concepcién y promulgacion de la Ley
1314 de 2009. Es coordinador del trabajo que dio lugar a presentar la propuesta del estatuto
contable para sociedades en liquidacion (Decreto 2101 de 2016, norma de informacion financiera
para los preparadores de informacion que no cumplen la hipotesis de negocio en marcha). Fue
presidente del Tribunal Disciplinario de la Unidad Administrativa Especial de la Junta Central de
Contadores, designado como representante del sector administrativo de comercio, industria y
turismo por el Ministro de Comercio Industria y Turismo de 2010 a 2011. Actualmente se
desempefia como coordinador del Grupo de Andlisis y Regulaciéon Contable de la
Superintendencia de Sociedades.
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disolucién por no cumplir la hipotesis de negocio en marcha, de la que
trata el articulo 4 de la Ley 2069 de 2020. Esta obligaci6on no es nueva
frente a la preparacion y presentacion de la informacion financiera de
proposito general, aunque lo sea con el efecto preciso de causal de

disolucion.

Este texto presenta la consagracion legal de la obligacion de los
administradores de evaluar si la sociedad tiene perspectivas claras de
continuar o no como negocio en marcha, asi como las particularidades
de la causal que comenzo a regir el 16 de abril del 2022.

1. Objetivo, utiidad y responsabilidad de los administradores

frente a la informacion financiera con propésito general

El objetivo de la informacién financiera con propoésito general es
proporcionar informacién util a sus usuarios para tomar decisiones.
Para su preparacion, los administradores deben evaluar si la empresa
estara en funcionamiento y continuara su actividad dentro del futuro
previsible. Esta obligacion es el pilar fundamental de la causal cuyo
estudio nos ocupa, y se trata de un deber que hace parte del
ordenamiento juridico desde la expediciéon en Colombia de las normas

2

de contabilidad generalmente aceptadas™.

En efecto, el articulo 6 del Decreto 2160 de 1986 se refiri6 al principio
de continuidad del ente contable como una de las normas contables
basicas, y senald que “las normas de contabihidad generalmente
aceptadas presuponen la continuidad indefinida de las operaciones del
negocio, a menos que se indique lo contrario, en cuyo caso se aplicaran

422 Decreto 2160 de 1986. Por el cual se reglamenta la Contabilidad Mercantil y se expiden las
normas de contabilidad generalmente aceptadas. Julio 14 de 1986. DO. N.° 37545.
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técnicas contables de reconocido valor, de acuerdo con las
circunstancias especificas”. Por su parte, el articulo 7 del Decreto 2649
de 1993 estableci6 claramente que:

Los recursos y hechos econémicos deben contabilizarse y
revelarse teniendo en cuenta s1 el ente econémico
continuara o no funcionando normalmente en periodos
futuros. En caso de que el ente econémico no vaya a
continuar en marcha, la mnformacion contable asi debera
expresarlo.

Al evaluar la continuidad de un ente economico debe
tenerse en cuenta que asuntos tales como los que se sefalan
a continuacion, pueden indicar que el ente econémico no

continuara funcionando normalmente:

1. Tendencias negativas (pérdidas recurrentes, deficiencias
de capital de trabajo, fluyjos de efectivo negativos).

2. Indicios de posibles dificultades financieras
(incumplimiento de obligaciones, problemas de acceso al

crédito, refinanciaciones, venta de activos importantes) v,

3. Oftras situaciones Internas o externas (restricciones
juridicas a la posibilidad de operar, huelgas, catastrofes
naturales).

Asi mismo, el mencionado decreto radico en los administradores la
responsabilidad de preparar y presentar los estados financieros que,
ademas, debian estar certificados, es decir, firmados por el
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representante legal y el contador pablico para, de esta manera, dar
testimonio de que fueron tomados fielmente de los libros™.

Estas reglas vinieron a mtegrar la exigencia que el articulo 443 del
Codigo de Comercio le hizo al gerente en materia de rendicion de
cuentas por exigencia del maximo organo social y, en todo caso, al final
de cada ano y cuando se retirara de su cargo.

Con posterioridad, los articulos 34 y 37 de la Ley 222 de 1995
recogieron los principios expuestos en el Decreto 2649 de 1993,
relacionados con la obligacion de preparar y difundir estados
financieros certificados.

Segun lo expuesto, es clara la responsabilidad que de tiempo atras les
asiste a los administradores en relacion con la preparacion vy
presentacion de los estados financieros, asi como de su suscripcion,
que a partir de la Ley 222 de 1995 les exige tanto que sean tomados
fielmente de los libros como que las afirmaciones contenidas en ellos
hayan sido verificadas™.

2. Reglas sobre el deterioro patrimomial que llevan a la sociedad a
la causal de disolucién

Segun la definici6n del contrato de sociedad consignada en el estatuto
mercantil, esta se constituye con los aportes de los asociados que
pretenden obtener utilidades de la empresa o actividad social™. Asi

423 Decreto 2649 de 1993. Articulos 19 y 33.

424 Decreto 2420 de 2015. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario de las
Normas de Contabilidad, de Informacion Financiera y de Aseguramiento de la Informacion y se
dictan otras disposiciones. Diciembre 14 de 2015. DO. N.° 49726, articulo 3 del anexo 6.

425 Codigo de Comercio. Articulo 98.
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mismo, que la pérdida del valor de este capital lleva a que se
establezcan reglas que se asocian con el deterioro patrimonial de la
sociedad cuando se indica que no pueden distribuirse utilidades si
existen pérdidas de ejercicios anteriores que afectan el capital®. En el
caso de que estas pérdidas reduzcan el patrimonio neto a menos de la
tercera parte o del 50 % del capital suscrito, la sociedad quedaria en
causal de disolucion por pérdidas™.

Ante la situacion de deterioro patrimonial recaia en los
administradores la responsabilidad de informar de manera perentoria
al maximo 6rgano social para que ordenara las medidas conducentes
a su restablecimiento; seguramente, la administraciéon presentaria
alternativas viables para que la asamblea las considerara. Iin todo caso,
contaban con un plazo maximo de dieciocho meses para disenar el
plan dirigido a sanear la causal susceptible de ser enervada, segun lo
exige el articulo 24 de la Ley 1429 de 2010.

En particular, la causal por pérdidas se superaba si se establecia un
plan que permitiera recomponer el patrimonio frente al capital con
medidas que resultaran razonables y eficaces para mejorar el
comportamiento econémico de la compania. Estas acciones podian
superar con creces el térmmo de dieciocho meses, s1 asi fuera

necesario.

De esta manera, la causal de disolucion por pérdidas, sujeta a
alternativas de recuperacion que podian llevar décadas, ya no resultaba
apropiada para considerarla como una situacion de mminente
liquidacién; y asi fue porque el deterioro patrimonial que reflejaba una

426 Codigo de Comercio. Articulo 151.
427 Cédigo de Comercio. Articulos 342, 351 y 370.
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ecuacion patrimonial se convirtié en una regla matematica donde lo
importante era mover el indicador usando otras cuentas patrimoniales,
sin dirigir la atencion al real problema econdémico por el que atravesaba
la compania.

Como alternativa para salvar la causal se acudia a diferentes medidas,
como a la revaluacion de activos fljos para incrementar el patrimonio
via reconocimiento de valorizaciones, que no eran mas que utiidades
no realizadas. Incluso, cuando se tomaba una decision de caracter
economico para ingresar recursos frescos con el aporte de nuevo
capital por parte de los asociados, la féormula de la capitalizacion
cuidaba que el incremento del capital se hiciera por un valor minimo
y que un mayor valor incrementara el rubro de la prima de emision de
los mstrumentos de patrimonio propios, porque se buscaba cumplir
con la regla matematica evadiendo la causal por el mayor tiempo
posible.

También debe tenerse en cuenta que la evolucion de los negocios y el
reconocimiento de los hechos econémicos que aparejan su dinamica
conllevan que el deterioro patrimonial de las sociedades se refleje no
solo en las pérdidas que reporta el estado de resultados del periodo,
sino también en rubros como la revalorizacion del patrimonio
negativa, desvalorizaciones de mversiones, pérdidas que no pasan por
resultados y la negativa mversion suplementaria al capital asignado
(ISCA) de sucursales que no pertenecen al régimen especial de
hidrocarburos y minas.

Frente al régimen de sucursales de sociedades extranjeras del régimen
especial, por ejemplo, el patrimonio puede estar por debajo del capital
asignado por tener una inversion suplementaria negativa en cantidad
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significativa, sin que sea indicador de deterioro; por el contrario, dicha
situacion es evidencia de que la matriz con sucursal en Colombia esta
obteniendo el retorno de su inversion, a pesar de la regla de la causal
que también les era aplicable a las sucursales.

De otra parte, el parigrafo 2 del articulo 4 de la Ley 2069 de 2020
derogé lo dispuesto en el Codigo de Comercio en relacion con la
causal de disolucion por pérdidas, estableciendo la causal de
disolucion de la sociedad comercial por el NO cumplimiento de la
hipotesis de negocio en marcha. No obstante, no debe perderse de
vista que s la causal de disolucion por pérdidas esta consagrada en los
estatutos soclales se continuarda aplicando en calidad de clausula
estatutaria, pero no de cardcter legal como lo era antes de su
derogatoria, con la posibilidad de ser enervada dentro de los dieciocho
meses siguientes. Asi lo expresoé la Superintendencia de Sociedades en
el Oficio 220-206829 del 14 de septiembre de 2022",

8. (Causal de disolucién por el no cumplimiento de la hipétesis de
negocio en marcha

La causal por el no cumplimiento de la hipétesis de negocio en marcha
comenzo a regir el 16 de abril de 2022, Por esta razon, ese ano los
administradores de sociedades con cierres determinados en los

428 «“Con base en las normas transcritas, es posible afirmar que los asociados estan facultados por
la ley para establecer en los estatutos sociales causales de disolucion de la sociedad. En
consecuencia, si en los estatutos se estipula una causal de disolucion que en su contenido
corresponderia a una causal de disolucion por perdidas, dicha causal adquiere la connotacion de
causal de disolucion estatutaria, la cual debe ser respetada, puesto que se reitera que el articulo 4
de la Ley 2069 de 2020 derogé la causal legal de disolucion por perdidas contenida en el Codigo
de Comercio y en la Ley 1258 de 2008, mas no derog6 las causales de disolucion estatutarias que
expresa y claramente se pacten en el contrato social”.

429 Quperintendencia de Sociedades. (Diciembre 20 de 2021). Oficio 220-243263.
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estatutos y anteriores al 31 de diciembre de 2022 estaban obligados
a vertficar su acaecimiento. En todo caso, debieron hacer lo propio
frente a los estados financieros de proposito general con corte a 31 de
diciembre de 2022, que fueron considerados en las reuniones
ordmarias dentro del primer trimestre de 2023. Considerando lo
expuesto, a los administradores les resultard familiar lo que se
expondra a continuacion sobre la causal por no cumplir la hipotesis de
negocio en marcha y las mmplicaciones directas frente a su
responsabilidad.

El deber del administrador de establecer si la sociedad contintia o no
con la actividad ordimnaria de los negocios o si, por el contrario, esta
abocada al cierre de sus operaciones por la imposibilidad de continuar
como negocio en marcha estaba nstittida en el ordenamiento
mercantil para las sociedades comerciales y para todas las personas
juridicas obligadas a aplicar las reglas comerciales y las de informacion
financiera, como ha quedado expuesto al mnicio de este escrito.

Para abordar la causal, y a riesgo de ser repetitivos, es necesario senalar
que el articulo 4 de la Ley 2069 de 2020 (en adelante el Articulo 4*)

430 “Asi pues, las sociedades comerciales pueden presentar estados financieros con cortes
diferentes al del 31 de diciembre, por requerimiento estatutario, esto sin dejar de presentar estados
financieros al 31 de diciembre de cada afio, para lo cual, deberan realizar un corte contable y
generar el juego completo de estados financieros junto con la certificacion correspondiente y el
dictamen del revisor fiscal, si lo hubiere y disponerlos para su aprobacion o improbacion al
maximo érgano social. Para el caso, si se pretende “cancelar” la sociedad, se entiende que esta se
disolvera y preparara estados financieros de liquidacion, a la fecha que sea acordada por la
asamblea”. Ver: Consejo Técnico de la Contaduria Publica. (Diciembre 23 de 2020). Oficio 1154.
Estados financieros con cierre diferente a 31 de diciembre.

431 «Constituira causal de disolucion de una sociedad comercial el no cumplimiento de la hipétesis
de negocio en marcha al cierre del ejercicio, de conformidad con lo establecido en la normatividad
vigente.

Cuando se pueda verificar razonablemente su acaecimiento, los administradores sociales se
abstendran de iniciar nuevas operaciones, distintas a las del giro ordinario de los negocios, y
convocaran inmediatamente a la asamblea general de accionistas o a la junta de socios para
informar completa y documentadamente dicha situacion, con el fin de que el maximo o6rgano
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senalé que el no cumplimiento de las hipotesis de negocio en marcha
previstas en la regulacion vigente es una causal de disolucion. En
consideracion a su configuracién, la norma les asigné obligaciones
precisas a los administradores.

S1 bien este es el aspecto del articulo que ha capturado en mayor
medida la atencion de sus destinatarios, es conveniente dirigir la
mirada a otro igualmente importante relacionado con la mcursion del
ente econémico en un posible deterioro patrimonial y de riesgos de
msolvencia, eventos que le imponen al administrador la obligacion de
aplicar razones financieras a los estados financieros para detectarlos vy,
en caso de evidenciarlo, el deber de convocar al maximo 6rgano de
forma 1nmediata para informarlo. Actuar asi le evitard la
responsabilidad solidaria frente a los perjuicios causados a los
asoclados o terceros por no revelar la situacion de la sociedad™. Sobre
el contenido de la norma es muy importante aclarar que se trata de dos
postulados diferentes: uno, la incursion de una nueva causal, y otro, el
deterioro patrimonial y el riesgo de nsolvencia en el que puede
encontrarse una sociedad.

A partir de la vigencia del Articulo 4, el administrador, una vez prepare
la informacién financiera, deberd hacer su analisis para determinar si
la sociedad ha perdido valor de forma significativa, de manera que
pueda afectar su actividad econémica, o incluso, si esta en una posicion

social adopte las decisiones pertinentes respecto a la continuidad o la disolucion y liquidacion de
la sociedad, so pena de responder solidariamente por los perjuicios que causen a los asociados o
a terceros por el incumplimiento de este deber”. (Ley 2069 de 2020, articulo 4))

432 “Sin perjuicio de lo anterior, los administradores sociales deberan convocar al maximo érgano
social de manera inmediata, cuando del anélisis de los estados financieros y las proyecciones de
la empresa se pueden establecer deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia, so pena de
responder solidariamente por los perjuicios que causen a los asociados o a terceros por el
incumplimiento de este deber”. (Ley 2069 de 2020 inciso 3 del articulo 4)
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economica dificil que la podria abocar, inexorablemente, a un proceso
de hquidacion.

El Gobierno nacional, llamado a establecer los indicadores, expidi6 el
Decreto 1378 de 2021, en el que precisé la obligacion del
administrador de monitorear la mformaciéon financiera y prestar
especial cuidado a las proyecciones de la sociedad comercial™. Si del
examen de la informacion financiera se detecta el deterioro o el riesgo
de msolvencia, convocara de manera mmediata al miaximo 6rgano
social y entregara todos los soportes de los analisis para tomar una
decision con conocimiento. En este caso, la informacion seguira
presentandose como la de una sociedad que cumple la hipotesis de
negocio en marcha, porque se considera que con unas medidas
apropiadas en un plan de recuperacion realista se podran salvar las
dificultades, siendo este el marco de decision del 6rgano de direccion.
Como se ve, no estamos en presencia de la causal de disolucion
incorporada en los incisos 1y 2 del Articulo 4, sino ante unos sintomas
que son un campanazo de alerta y que requieren atencién mmediata

para recuperar la actividad empresarial.

Separadas las dos nstituciones de que trata el Articulo 4, revisaremos
la causal de disolucion por el no cumphmiento de la hipotesis de
negocio en marcha, de conformidad con la normatividad vigente en la

433 “Articulo 2.2.1.18.2. Alertas y criterios sobre deterioros patrimoniales y riesgos de
insolvencia. En cumplimiento de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 4 de la Ley 2069
de 2020, los administradores sociales deben hacer monitoreo de los estados financieros, la
informacion financiera y las proyecciones de la sociedad comercial, para establecer la existencia
o posibilidad de deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia y, si estos existieren, de manera
inmediata informaran los resultados y entregaran los soportes de tales analisis al maximo 6rgano
social para que éste pueda adoptar las decisiones correspondientes”. Ver: Decreto 1378 de 2021.
Por el cual se modifica el articulo 2.2.1.18.2 del Decreto 1074 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo. Octubre 28 de 2021. DO. N.° 51841,
articulo 1.
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materia. Esta regulacion se encuentra en los marcos exigidos para la
preparacion, presentacion y divulgacion de la informacion financiera
expedidos por mandato de la Ley 1314 de 2009. En particular, las
reglas para evaluar cuando una sociedad empresarial reine o no las
condiciones para considerarse como negocio en marcha se encuentran
en los anexos del Decreto 2420 de 2015,

El parrato 25 de las Normas Internacionales de Contabilidad 1 (NIC),
por ejemplo, se refiere a la hipotesis de negocio en marcha al precisar
que la gerencia debe evaluar la capacidad que tiene la entidad para
continuar en funcionamiento. S1 estima que, efectivamente, puede
continuar su actividad, preparara los estados financieros bajo la
hipotesis de negocio en marcha, a menos que pretenda liquidar, cesar
en su actividad o de que no exista otra alternativa mas realista que

terminar sus operaciones o liquidarse.

Notese que los administradores pueden pretender liquidar o cesar la
actividad como un acto de voluntariedad, decision que atenderda a
diferentes criterios que pueden ser superables. Coincide esta
posibilidad con diferentes causales de disolucion, incluida la del
numeral 6 del articulo 208 del Codigo de Comercio: “Por decision de

los asociados, adoptada conforme a las leyes y al contrato social”.

Algo distinto sucede cuando no existe otra alternativa mas realista que
terminar sus operaciones o liquidarse. Este, tal como lo precisan los
considerandos mcorporados en el Decreto 854 de 2021, es el

434 Ver: Marco conceptual —Estados Financieros, parrafo 3.9; NIC 1, parrafos 25 y 26, y NIC 10.
Decreto 2270 de 2019. Por el cual se compilan y actualizan los marcos técnicos de las Normas
de Informacion Financiera para el Grupo 1 y de las Normas de Aseguramiento de Informacion, y
se adiciona un Anexo nimero 6-2009 al Decreto Unico Reglamentario de las Normas de
Contabilidad, de Informacion Financiera y de Aseguramiento de la Informacion, Decreto 2420
de 2015, y se dictan otras disposiciones. Diciembre 13 de 2019. DO. N.° 51166.
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escenario en el que se debe hacer lo establecido en los incisos 1y 2 del
Articulo 4, es decir, preparar y presentar los estados financieros
aplicando la base contable del valor neto de liquidacion™. Sobre este
punto es indispensable citar lo senalado en el Oficio 220-047475 del

19 de abrl de 2021 de la Oficina Asesora Juridica de la
Superintendencia de Sociedades: “d) La hipotesis de negocio en

marcha no es aproprada debido a que la entidad no tene alternativas

reales diferentes a las de termunar sus operaciones o liquidarse. s en

este escenario, cuando deberd aplicarse lo establecido en esta norma’

(Subraya el Despacho). Por tanto, a juicio de este Despacho, la causal
de disolucion objeto de analisis no es susceptible de ser enervada, en
la medida que cuando la hipétesis de negocio en marcha no se cumple,
esto quiere decir que la sociedad no tiene alternativas reales diferentes
a las de terminar sus operaciones y iquidarse”.

Para hacer clandad, la causal de disoluciéon que se mcorpora en el
ordenamiento para las sociedades mercantiles y, por remision, a las
empresas unipersonales, a las sucursales de sociedad extranjera y a
todas las sociedades a las que les aplique el ordenamiento mercantil es
a la que se refiere el citado oficio y que se resume de la siguiente
manera: sera causal de disolucion la situacion en la que se encuentra
una sociedad cuando “no tiene alternativas reales diferentes a las de

99436

terminar sus operaciones y liquidarse”, conclusion a la que se llega

435 “Que de conformidad con lo anterior, es requisito para la elaboracion de los estados financieros

de proposito general el uso y validacion por la administracion de la hipdtesis de negocio en
marcha. Este supuesto implica la consideracion por parte de la administraciéon de que la entidad
puede continuar en negocios por el futuro predecible, y en caso de que la hipdtesis de negocio en
marcha no sea apropiada debido a que la entidad no tiene alternativas reales diferentes a las de
terminar sus operaciones o liquidarse, la administracion debe dar aplicacion a lo dispuesto en el
Decreto 2101 de 2016”. Ver: Decreto 854 de 2021. Por el cual se sefialan razones financieras o
criterios para establecer deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia y se dictan otras
disposiciones. Agosto 3 de 2021. DO. N.° 51755. En este sentido, revisar el Oficio 220-023821
de 2022 de la Oficina Juridica de la Superintendencia de Sociedades.

436 Quperintendencia de Sociedades. Oficio 220-047475.
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después del andlisis hecho por la admimistracion, presentado en la
mnformacion financiera y puesto a disposicion del maximo érgano de
direccion para su aprobacion.

Ahora bien, para que la administracion llegue a la conclusion de lo
mexorable de la liquidacion y lleve al maximo organo social la
existencia de la causal, procederd asi: al momento de elaborar los
estados financieros de proposito general al cierre del ejercicio” debe
evaluar toda la informacion disponible sobre el futuro de la empresa
que, por lo menos, cubra los doce meses siguientes al periodo de corte
de fin de ejercicio. De esta forma podra ponderar los factores
relacionados con la rentabilidad actual y con la esperada, el calendario
de pagos de la deuda y s1 tiene fuentes de sustitucion de la

financiacion.

Una vez realizado el examen de todos los factores sobre la
permanencia de la sociedad y ante la presencia de hechos definitivos
relacionados con la imposibilidad de continuar la empresa social, el
administrador llevara a la reunion ordinaria del maximo organo social
el estado financiero junto con los documentos que soporten las
conclusiones para tomar las decisiones correspondientes. Desde luego,
una vez el administrador establezca que la sociedad esta mncursa en la
causal de disolucion por no cumplir la hipétesis de negocio en marcha
preparara la informacion aplicando la base contable del valor neto de
liquidacion segun lo previsto en el Anexo 5 del Decreto 2420 de 2015.

437 Decreto 1074 de 2015. Articulo 2.2.1.18.1.

438 International Accounting Board, Normas Internacionales de Contabilidad (NIC) 1,
Presentacion de estados financieros, 2001, parrafo 26 y Anexo 5 del Decreto Unico
Reglamentario 2420 de 2015. Normas de Informacion Financiera para Entidades que no
Cumplen la Hipdtesis de Negocio en marcha. Adicionado por el articulo 3 del Decreto 2101 de
2016.
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Como el administrador debe llevar al maximo o6rgano social la
informacion financiera para su aprobacién o improbacion, esta sera
objeto del derecho de mspeccion en los términos establecidos en la
regulacion comercial, junto con todos los soportes que obligaron a la
preparacion y presentacion de la informacion aplicando la base

contable del valor neto de liquidacion.

Luego, para que los miembros de la asamblea, junta u organo
competente estén plenamente mformados de la decision trascendental
que sera sometida a su consideracion es completamente apropiado
que en la citacion a la reunion se indique en el orden del dia el punto
especial de causal de disolucion por no cumplir la hipétesis de negocio
en marcha.

S1 bien el 6rgano puede no aprobar la informacion financiera
presentada y, consecuentemente, desestimar la evaluacion del
administrador de la mcursion en la causal, esto no es un saneamiento
de la causal. Sanear la causal implica el reconocimiento de los hechos
o sucesos que pueden ser salvados por una medida eficaz para
superarla, como, por ejemplo, el aumento o la reduccion del nimero
de socios, la modificacion del objeto social o cualquiera directamente
relacionada con la causal que pone en peligro la permanencia de la
sociedad. Sin embargo, no es el caso de la causal de disolucion por no
cumplir con la hipotesis de negocio en marcha, como quiera que, en

este caso, no existe mas alternativa que su hiquidacion™.

Sin embargo, s1 el organo competente no aprueba los estados
financieros presentados con base contable del valor neto de

439 Quperintendencia de Sociedades. (Abril 14 de 2021). Oficio 220-039452, reiterado por el
Oficio 220-023821 del 3 de febrero de 2022.
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liquidacion y, de esta manera, desestima que exista la causal de
disolucion por no cumplir la hipétesis de negocio en marcha, sera
obligatorio rectificar y preparar la informacion como empresa en
marcha y someterla a la aprobacion en una nueva reunmion. Al haber
actuado de la forma senalada, la admiistracion habra cumplido con
informar la existencia de la causal que emerge de los andlisis realizados.



Administradores Societarios

Conclusiones

El evaluar si la empresa estd en funcionamiento y continiia su
actividad en el futuro prewvisible es una obligacion para los
admmistradores desde el Decreto 2160 de 1986, el Decreto
2649 de 1993 y la Ley 222 de 1995, todos, en concordancia con
el Codigo de Comercio. Es importante tener en cuenta que las
entidades no comerciantes que no contemplen normas en
materia de contabilidad o estados financieros o que tengan
vacios legales por disposicion del articulo 15 de la Ley 1314 de
2009 deberan hacer esta evaluacion al preparar la informacion.

La causal de disoluciéon por pérdidas sigue vigente s1 en los
estatutos se consagré de manera autébnoma, clara y completa.

El deterioro patrimomnial y el riesgo de imsolvencia no son
causales de disolucion, aunque impliquen para el administrador
la obligacion de informarlos para tomar medidas que sorteen
esta amenaza a la permanencia de la sociedad.

La causal de disolucién por no cumplir la hipétesis de negocio
en marcha implica que la administracion (el representante legal
y junta directiva, cuando la hubiere) ha hecho una evaluacion
rigurosa de la situacion presente y futura de la empresa que
determina que no existe mas alternativa real que la de cesar su
operacion y iquidarse.

Esta causal opera para sociedades y entidades a las que les aplica
su regulacion: empresa unipersonal, sucursales de sociedad
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extranjera y entidades reguladas por el régimen de sociedades
comerciales.

La evaluacion debe hacerse al preparar los estados financieros
de fin de ejercicio.

Cuando del analisis hecho por el administrador emerja la causal
por no cumplir la hipétesis de negocio en marcha y, por esta
razon, los estados financieros deban prepararse con base
contable de valor neto de liquidacion, el admimistrador citara al
maximo organo social para informar clara y detalladamente la
situacion.

Los soportes y estudios realizados para llegar a la conclusion
deben ser objeto del derecho de inspeccion.

La convocatoria debe indicar la causal de disolucion por no
cumplir la hipotesis de negocio en marcha.

10. Al actuar con la debida diligencia respecto de la causal, el

1.

administrador hara frente a la responsabilidad que se le pueda
atribuir, siempre que fuera el o6rgano competente quien
desestime su existencia y que por la continuaciéon del ente
empresarial se hubieren causado perjuicios a terceros.

La causal no es saneable, sin que se entienda que el maximo
organo soclal no puede desesimar la evaluacion del
administrador al tomar la decision de continuar como empresa
en marcha, caso en el cual asumira la responsabilidad por los
perjuicios que se puedan derivar de esta decision.



12.

13.
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Cuando el o6rgano competente considere que no existen
suficientes elementos para la existencia de la causal por no
cumplir la hipétesis de negocio en marcha, ordenarda la
rectificacion  de los estados financieros para que la
administracion prepare la informacion financiera como negocio
en marcha y la someta a la aprobacion del maximo organo social

en una nueva reunion.

Un aspecto que debe tenerse en cuenta con la derogatoria del
articulo 459 del Codigo de Comercio es que a partir de la
vigencia de la Ley 2069 de 2020 no es posible disminuir el
capital o la prima de emisioén para enjugar pérdidas, tal como lo

senal6 el Oficio 220-047475.
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LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA DE LOS
ADMINISTRADORES SOCIETARIOS

440

Juan Esteban Sanin Gémez
Introduccion

Con la creaci6n de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, hace
un poco mas de una década, Colombia ha tenido grandes avances
jurisprudenciales en materia de la responsabilidad civil de los
administradores. Esta jurisprudencia societaria, basada en las reglas
establecidas en la Ley 222 de 1995, ha forjado un verdadero régimen
de responsabilidad de los administradores societarios en el pais. No
obstante, en materias especificas como la fiscal es necesario concatenar
estos avances con las reglas especiales en materia impositiva para
decantar y determinar con precision cual es la responsabilidad
tributaria de los administradores societarios.

El presente estudio partird del analisis general de los principios de
responsabilidad de los administradores, descendiendo a la aplicacion
de las reglas especiales contenidas en el régimen tributario. Con esto
se pretende dejar trazada la aplicacion de las normas especiales en un
asunto  particular (el régimen sancionatorio fiscal de los
administradores), basandose siempre en los principios del régimen
general de los admiistradores que ya han sido decantados por la
jurisprudencia socletaria. Por ultimo, se analizaran los diferentes
elementos que consagra el articulo 658-1 del Estatuto Tributario (ET)
(Decreto 624 de 1989), mencionando las dificultades que tiene su

40 Socio de Mazars Colombia. juan.sanin@mazars.com.co
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aplicacion y como pueden afectar la sancionabilidad de las conductas
que de alli se derivan.

1. Encuadramiento de la responsabilidad tributaria dentro del
marco general de la responsabilidad de los administradores

El régimen de responsabilidad fiscal de los administradores societarios
en Colombia tiene dos grandes aspectos. Uno es el régimen de la
responsabilidad que les aplica por la comision de ciertos delitos™ que
no pueden recaer en nadie diferente a ellos (en atencién a la regla
general de ausencia de responsabilidad penal de la persona juridica).
Otro distinto es el régimen sancionatorio fiscal de los administradores
societarios, que es el tema que se abordara en este escrito.

La piedra angular del régimen general de responsabilidad de los
administradores se resume en esta frase: “los adminmstradores deben
obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre

99442

de negocios De este postulado se derivan los principios de
actuaci6n de los administradores sociales, los cuales, por supuesto, son
aplicables al cumplimiento de las obligaciones fiscales, tal como se

pasara a estudiar en profundidad en el presente articulo.

El analisis de estos deberes no sera exhaustivo, pues escapa del objeto
puntal del estudio, sino panoramico, con el exclusivo proposito de
poder hacer referencias posteriores cuando se estudien las normas
propias de la responsabilidad tributaria de los admiistradores.

441 Como los delitos de omisién de agente retenedor o recaudador, administracion desleal,
defraudacion fiscal, entre otros.

442 Ley 222 de 1995. Por la cual se modifica el Libro II del Codigo de Comercio, se expide un
nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones. Diciembre 20 de 1995.
DO. N.° 42156, inciso 1 del articulo 23.
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1.1. El deber de buena fe

La buena fe no solo es el postulado fundamental del derecho privado,
sino que también es un mandato constitucional aplicable tanto a los
funcionarios publicos como a los particulares'. Segtin el profesor
Francisco Reyes Villamizar, de “esta maxima de conducta parten,
naturalmente, todos los demas deberes que asume el administrador de

99444

las sociedades”".

>

Por su parte, el profesor Felipe Suesciin de Roa" indica que en

146

escenarios Internacionales™ se ha discutido mucho s1 este deber es
mdependiente del de lealtad y del de diligencia y cuidado, o s1, por el
contrarlo, es una condicién de los mismos. Si bien, de la redaccion del
inciso 1 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 se podria concluir que
se trata de un deber independiente, indica el referido autor que “lo
clerto es que la buena fe es un prerrequisito y un ingrediente
fundamental de la deferencia al criterio empresarial de los
administradores, toda vez que esta presume que toda decision o
actuacion por parte de los administradores fue adoptada con la
creencia sincera de que estaban buscando el mejor interés de la

99447

compania

443 La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 83, establece que “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan ceflirse a los postulados de la buena fe, la cual
se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

444 Reyes Villamizar, Francisco, Derecho Societario, Tomo 1, cuarta edicié Etidtorial Temis,
Bogota, 2020, p. 699.

445 Suescun de Roa, Felipe, Deberes y responsabilidad civil de los administradores de sociedades,
Tirant lo Blanch, Bogota, 2021, p. 149.

446 Suesclin de Roa, Deberes y responsabilidad, p. 149. Ver las siguientes decisiones de la Corte
de Cancilleria de Delaware: Cede & Co. v. Technicolor, Inc., 632 A. 2d 345 (Del. 1993),
Cinerama, Inc. v. Technicolor, Inc. 663 A. 2d 1156 (del. 1995), Malpiede v. Town, 780 A. 2d
1075 (Del. 1995).

47 Suesctn de Roa, Deberes y responsabilidad, p. 150.
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Aunque el deber de actuar de buena fe es genérico, la doctrina ha
concretado su alcance estableciendo que se incumpliria su postulado
cuando el administrador deliberadamente actia con un proposito
distinto al de promover los mejores mntereses de la compaiiia con la
mtencion de violar o de desconocer una ley aplicable o con el fin de
deja de actuar “de acuerdo con una clara y conocida obligacion de
hacer, de manera que se estaria frente a un Incumplimiento consciente

99448

de sus deberes y obligaciones™".
1.2. El deber de lealtad

Para el profesor Reyes Villamizar el deber de lealtad “implica,
simplemente, la necesidad de que el administrador actiie en la forma
en que consulte los mejores intereses de la sociedad™”. No existe un
catilogo de deberes especificos que deban cumplr los
administradores, pues tratar de enumerarlos solo haria que muchos
dejaran de mencionarse. No obstante, es claro que un incumplimiento
al deber de lealtad es actuar en conflicto de interés cuando tal actuacion
no haya sido autorizada por el maximo 6rgano social y cuando con esta
actuacion se beneficie el administrador en perjuicio de los intereses de
la sociedad. Es el caso, por ejemplo, de la usurpacion de
oportunidades de negocio de la compaiia por parte del
450

administrador”, que la jurisprudencia ha defimdo” como un
incumplimiento al deber de lealtad.

48 Suescun de Roa, Deberes y responsabilidad, p. 150.

449 Reyes Villamizar, Derecho Societario, p. 704.

49 Holguin Mora, Tomas, “La teoria de las oportunidades corporativas y su aplicacién en
Colombia”, en Derecho Societario Contempordneo, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2021, p.
402.

41 Superintendencia de Sociedades. Sentencia del 27 de octubre de 2017. Radicacion 2016-01-
304597. Tramite 170001. Nydia Rocio Cepeda Lemus e Hijos y Cia. S. en C. contra Jorge Alberto
Montanez Vasquez.
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1.3. El deber de diligencia o cuidado

El régimen societario colombiano abandono el patron de conducta del

99452

“buen padre de familia”"” establecido en el Codigo Civil para migrar al
del “buen hombre de negocios”. Asi, el estindar bajo el cual se miden
sus decisiones es mas estricto en términos de diligencia y cuidado que

el que se aplica en otros contextos profesionales.

Segin la doctrina, teniendo en cuenta que la obligacion de los
administradores es de medio y no de resultado, “el deber de cuidado
no equivale, en forma alguna, a que la decisiéon de negocios tenga que
ser acertada, en términos de beneficios economicos para la

29453

compania””. De aqui nace la teoria de la deferencia al criterio
empresarial o regla de la discrecionalidad (business judgment rule)
que, luego de aplicarse en multiples oportunidades™ por parte de los
Jueces, establece “un principio de abstinencia judicial en el cual los
Jueces reducen su intervencion frente a las decisiones de los
administradores o gerentes de las companias siempre que estas hayan
sido tomadas de buena fe, en funcién de los intereses de la sociedad y

29455

con base en informaciéon adecuada””.

452 Codigo Civil Colombiano. Ley 57 de 1887. Abril 15 de 1887, articulo 63.

433 Reyes Villamizar, Derecho Societario, p. 701.

434 Superintendencia de Sociedades, sentencias 2014-801-054, 2023-01-276820-1, 2019-01-
306481, 2018-800-390, 2018-01-504337, 2020-01-213272 y 2020-01-617351-1 y la Sentencia
2018-01-327428 donde se establece que “aunque la deferencia de los jueces cobija las decisiones
adoptadas por los administradores en desarrollo de la actividad social, tal proteccion no puede
extenderse a las omisiones negligentes en que incurran tales funcionarios”. Asimismo, ver la
Sentencia SC2749-2021 del 7 de julio de 2021, en donde la Corte Suprema de Justicia sefiala
expresamente que la regla de la discrecionalidad en los negocios aplica para determinar la
responsabilidad civil de los administradores sociales en Colombia.

455 Gomez, Alejandra, Miranda, Paula y Santacruz, Maria Paulina, “Business Judgment Rule:
origen, aplicacion y desarrollo en el ordenamiento juridico colombiano”, en Vniversitas
Estudiantes, Bogota, 2019, en: en:
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Dentro de las multiples manifestaciones de este deber, una resulta de
especial importancia para el tema que nos ocupa: el deber especifico
de los admistradores de velar por el cumplmiento de las
disposiciones legales y estatutarias. Esta norma, que segtan el profesor
Reyes Villamizar implica “la consagracion de la tesis de la culpa mn

99456

vigilando™ ", exige no solo que ellos cumplan las normas legales y
estatutarias, sino también que las hagan cumplir, asumiendo la

posicion de garantes.

2. Las reglas especiales de responsabilidad tributaria de los
administradores

Las reglas sobre la responsabilidad fiscal de los admimstradores se
encuentran, especialmente, en el libro quinto del E'T" (Procedimiento
tributario, sanciones y estructura de la Direccion General de
Impuestos Nacionales). El articulo 571, por ejemplo, establece que los
obligados a cumplir los deberes formales son los contribuyentes o
responsables del pago del tributo, y que podran hacerlo personalmente
o por medio de sus representantes. Asi, segin este articulo, y en
consonancia con lo dispuesto en el literal ¢ del articulo 572 de la misma
norma, las personas juridicas estan llamadas a cumplir los deberes
formales por medio de gerentes, administradores y, en general, de sus
representantes legales.

Asmmismo, el articulo 573 establece que “los obligados al
cumplmiento de deberes formales de terceros responden
subsidiariamente cuando omitan cumplir tales deberes, por las

https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/43790/2.%20Gomez-Miranda-
Santacruz.pdf?sequence=2&isAllowed=y
436 Reyes Villamizar, Derecho Societario, p. 707.
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consecuencias que se dertven de su omision”. Esta norma,
curiosamente, se repite de forma textual en el articulo 798, que se
ubica en el Titulo VII (Extincién de la obligacion tributaria), Capitulo
I (Responsabilidad por el pago del impuesto).

Debe resaltarse que las normas citadas se refieren a la responsabilidad
subsidiaria (y no solidaria) del administrador por el no cumplimiento
de los deberes formales. Tal como lo mdico la Corte Constitucional
en la Sentencia C-140 de 2007, mientras “el efecto de la sohdaridad
consiste en extender el ambito de la responsabilidad tributaria de
manera que pueda ser exigida directamente a otros sujetos distintos del
principalmente obligado, [...] la subsidiariedad en materia tributaria
mmplica que hay un sueto llamado por la ley a responder de
obligaciones o deberes tributarios ajenos, en caso de incumplimiento
del principalmente obligado”. Asi pues, si bien ambas figuras
extienden la responsabilidad tributaria a personas diferentes al
directamente responsable, es distinta la exigibilidad del pago a los
deudores solidarios y subsidiarios en materia tributaria, “pues respecto
de los primeros la exigibihidad de la obligacion surge coetineamente
para ellos y para el deudor principal, mientras que para el deudor
subsidiario la obligacion solo se hace exigible cuando la
Administracion ha mtentado nfructuosamente cobrar al deudor
principal, y ya no existe forma procesal de obtener el pago de manera
forzada””. Asimismo, el Consejo de Estado ha determinado que “la
responsabilidad subsidiaria procede cuando el obligado principal no
responde, lo que presupone 1) que ya se encuentre establecida y
debidamente configurada la obligacion y 11) que el cumplimiento de la
misma sea reclamado primigeniamente al responsable principal, y si

457 Corte Constitucional. (Febrero de 28 de 2007). Sentencia C-140. Expediente D-6463. [MP.
Marco Gerardo Monroy Cabral.

347



Administradores Societarios

surtido esto, no es posible obtener el correspondiente cumplimiento
de la obligacién, entonces si procederia exigirla del responsable

99458

subsidiario”™”.

Ademas de las diferencias de fondo citadas, formalmente existe una
diferencia sustancial en la manera como han de vincularse a los
deudores solidarios y subsidiarios al proceso de cobro del tributo.
Mientras que la vinculacion del deudor subsidiario exige la obligacion
de que ¢l haya reclamado primigeniamente (sin éxito) el pago al
responsable principal, la del solidario, segin la Sentencia C-1201 de
2003 de la Corte Constitucional, requiere que en adicién al articulo
828-1 del ET" “la vinculacion del deudor solidario al proceso de
ejecucion coactiva [...] conlleva que el deudor solidario deba ser citado
de todas maneras al proceso admimistrativo de determinacién de la
obligacion tributaria [...] v pueda ejercer su derecho de defensa y
contradiccion en las mismas condiciones que el deudor principal”. De
ahi que coloquialmente se afirme que conviene mas ser responsable
solidario que subsidiario, pues el primero debe ser vinculado ab mnitio
y tiene la posibilidad de defenderse, lo que no sucede con el segundo.

458 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 30 de septiembre de 2021. Radicacion
25369. [CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello].

459 Articulo 828-1. Vinculacién de deudores solidarios “La vinculacién del deudor solidario se
hard mediante la notificacion del mandamiento de pago. Este debera librarse determinando
individualmente el monto de la obligacion del respectivo deudor y se notificara en la forma
indicada en el articulo 826 del Estatuto Tributario”.
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3. Las reglas tributarias sobre la responsabilidad de los
administradores

3.1. Sancibn a administradores y representantes legales
(articulo 658-1 del ET)

El articulo 658-1"" del ET contiene el régimen sancionatorio fiscal de
los administradores en Colombia. Es un articulo complejo de analizar
en su totalidad, dado que mezcla un smnamero de elementos y
situaciones que permiten entrever una posible imnconstitucionalidad de
algunos apartes. Vale destacar que si bien esta inconstitucionalidad™
fue demandada ante la Corte Constitucional, la corporacién se
inhibi6"* de pronunciarse sobre su exequibilidad porque considero
que la demanda era inepta. Los principales aspectos sancionatorios de

esta norma son los sigulentes:

460 Sancidén a administradores y representantes legales: “Cuando en la contabilidad o en las
declaraciones tributarias de los contribuyentes se encuentren irregularidades sancionables
relativas a omision de ingresos gravados, doble contabilidad e inclusion de costos o deducciones
inexistentes y pérdidas improcedentes, que sean ordenados y/o aprobados por los representantes
que deben cumplir deberes formales de que trata el articulo 572 de este Estatuto, seran
sancionados con una multa equivalente al veinte por ciento (20%) de la sancion impuesta al
contribuyente, sin exceder de 4.100 UVT, la cual no podra ser sufragada por su representada.

La sancion prevista en el inciso anterior sera anual y se impondra igualmente al revisor fiscal que
haya conocido de las irregularidades sancionables objeto de investigacion, sin haber expresado
la salvedad correspondiente.

Esta sancion se propondra, determinard y discutira dentro del mismo proceso de imposicion de
sancion o de determinacion oficial que se adelante contra la sociedad infractora. Para estos efectos
las dependencias competentes para adelantar la actuacion frente al contribuyente seran
igualmente competentes para decidir frente al representante legal o revisor fiscal implicado”.

461 Bl articulo 658-1 del ET fue creado por el articulo 1 de la Ley 788 de 2002.

462 Corte Constitucional. Sentencia C- 910 de 2004 donde decide: “Inhibirse para pronunciarse
de fondo en relacion con el articulo 1° de la Ley 788 de 2002 y los articulos 5, 28, 37, 48, 49, 50,
51, 54, 55, 59, 63 (parcial) y la expresion “propuestas” del Capitulo VI del Titulo II de la Ley
863 de 2003
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3.2. Responsabilidad por la contabilidad que evidencie una
omision de ingresos gravados

El articulo establece que “cuando en la contabilidad o en las
declaraciones tributarias de los contribuyentes se encuentren
uregularidades sancionables relativas a omision de igresos gravados”
los administradores serdn sancionados con una multa equivalente al 20
% de la sanci6n impuesta al contribuyente, sin exceder la suma de 4100
unidades de valor tributario (UV'T). Disposicion muy cuestionable,
porque la contabilidad como ciencia social no es exacta. Por el
contrario, hay un gran margen de mterpretaciéon en la aplicacion de sus
normas. El objeto del estudio de la contabilidad “es la cuantificacion
de los recursos economicos y financieros con el propoésito de conocer
el valor equivalencial o relativo entre los distintos bienes de la
empresa”™, por lo que no se exige que la informaciéon contable sea
exacta, sino razonable.

Ahora, la contabilidad es la base fundamental de los impuestos, y en
los casos donde no exista una norma fiscal especial, el tratamiento
fiscal de cada operacion sera el que indique la dindmica contable™. Por
esto, la hermenéutica contable podra llevar necesariamente al
reconocimiento de un ingreso contable (probablemente, y en ausencia
de norma expresa que mdique lo contrario, con efectos fiscales en
renta) o a su omision. Un claro ejemplo puede ser la aplicacion de la
tasa de tributacion depurada (T'T'D), contenida en el parigrafo 5 del
articulo 204 del ET, que consagra un mecanismo bastante

463 Torres Bardales, Colonibol y Lam Wong, Augusto, “Los fundamentos epistemolégicos de la
contabilidad y su incidencia en la formacién competitiva del contador publico”, en Sotavento,
(19), Bogota, 2012, pp. 32-50, en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/sotavento/article/view/3339/3950.

464 Decreto 624 de 1989 (ET). Articulo 21-1, creado por el articulo 22 de la Ley 1819 de 2016.
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controversial de ajuste fiscal por ganancias contables. Al ser discutible
el tratamiento de dicha dinamica, y pudiendo existir varias alternativas
razonables, este hecho no deberia ser objeto de sancion tributaria para
los administradores, pues quedaria cobyado por la regla de Ila
discrecionalidad.

3.3. Doble contabilidad

La doble contabilidad se da cuando “un comerciante lleva dos o mas
libros 1guales en los que registre, en forma diferente, las mismas
operaciones, o cuando tenga distintos comprobantes sobre los mismos

99465

actos”. Al darse este fenomeno, “sus libros y papeles solo tendran

99466

valor en su contra”". Esta practica, ademas de poder ser la base para
la configuracion de muiltiples delitos, hard que todos los costos,
deducciones, mmpuestos descontables, descuentos tributarios vy
exenciones carezcan de soporte y haya lugar a la imposicion de la
sancion equivalente al 0,5 9% del mayor valor entre el patrimonio

liquido y los ingresos netos del ano anterior, sin exceder 20.000

uvr”

Si bien es razonable y sensato que se sancione directamente al
administrador que tolere que una empresa lleve doble contabilidad,
debe circunscribirse bien esta practica a la que sea estrictamente dolosa
y cuya finalidad sea la evasion. Lo anterior, porque ciertas operaciones
legitimas pueden, de forma ligera, comcidir con la definicion de doble
contabilidad, y no seria admisible que en ese sentido se sancionara al

465 Codigo de Comercio. Articulo 74.
466 Codigo de Comercio. Articulo 74.
467 Decreto 624 de 1989 (ET). Articulo 655.
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administrador. Lo anterior ocurre, por ejemplo, en el caso de los
establecimientos permanentes y de las sucursales de sociedades
extranjeras que segun el articulo 20-2 del ET “deberan llevar
contabilidad separada en la que discriminen claramente los ingresos,
costos y gastos que les sean atribuibles” y su contabilidad “debera estar
soportada en un estudio sobre las funciones, activos, riesgos y personal
mvolucrados en la obtencion de rentas y de las ganancias ocasionales
atribuidas a ellos”. En este ejemplo no prosperaria la sancion fiscal al
administrador porque la contabilizacion separada se hace por mandato
legal.

3.4. Inclusién de costos o deducciones mexistentes

Segin la Real Academia Espanola (RAE), por inexistencia debe
7y por improcedencia, “falta de
. No obstante, por

razones que solo pueden obedecer al animo recaudatorio, a través de

entenderse la “falta de existencia

99469

oportunidad, de fundamento o de derecho

470

un ejercicio hermenéutico-finalista tanto el Consejo de Estado™ como

468 RAE, Diccionario de la lengua espaiiola, 23.* ed., [version 23.5 en linea],
https://dle.rae.es/inexistencia

469 RAE, Diccionario, https://dle.rae.es/improcedencia

479 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. (Junio 28 de 2010). Sentencia 25000-23-27-000-2003-
00638-01 (16791). [CP. Carmen Teresa Ortiz Rodriguez]; Consejo de Estado. Seccion Cuarta.
(Marzo 22 de 2011). Sentencia 17286. [CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas], en donde se
advierte que “asi mismo, reitera que el adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos
acepciones: como adjetivo relativo a aquello que carece de existencia, y como adjetivo relativo a
aquello que, si bien existe, se considera totalmente nulo, porque el ‘falto de valor y fuerza para
obligar o tener efecto, por ser contrario a las leyes, o por carecer de las solemnidades que se
requieren en la sustancia o en el modo’”. De igual forma, ver las sentencias
47001233100020020030-01 (17306) de mayo 5 de 2011 [CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas]
y 18395 de julio 3 de 2011 del mismo CP, donde se establece que, independientemente de la
existencia o no del costo o de la deduccion, lo que se pretende es sancionar el uso indebido de
costos o gastos en las declaraciones: “por una de la[s] siguientes razones; o porque en realidad
no existen esos egresos; 0 porque, aun existiendo no se probaron, o porque aun probado, no se
subsumen en ningln precepto juridico del Estatuto Tributario que les de valor y fuerza para tener
el efecto invocado por carecer de las solemnidades que exige dicho estatuto para darles la calidad
de tales”.
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la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)” han
concluido que para efectos practicos lo mexistente es igual a lo
improcedente. Esta discusion se ha dado, especificamente, en relacion
con la mterpretacion del articulo 647 del ET que consagra la sancion
por mexactitud y que establece como conducta sancionable “la
inclusion de costos, deducciones [...] inexistentes o inexactos”.

Ahora bien, para fines sancionatorios, este ejercicio hermenéutico no
se puede tener como una base legal para justificar la imposicion de

472

sanciones, pues esto desvirtuaria el espiritu de justicia” con el que
deben actuar los servidores publicos con atribuciones y deberes en
materia fiscal. Ademas, la aplicacion de una nterpretacion analdgica
desfavorable de un elemento de la sancién por inexactitud en materia
sancionatoria (tener como mexistente la deduccion que existe, pero
sobre la que hay discusion alrededor del cumplimiento de los
requisitos para su procedencia) podria dar lugar a la violacion del
debido proceso y del derecho de defensa del sancionado.

3.5. Inclusién de pérdidas improcedentes

Fl sistema de inclusion de pérdidas fiscales estd contenido en el
articulo 147 del E'T. Dice que las sociedades “podrin compensar las
pérdidas fiscales con las rentas liquidas ordinarias que obtuvieren en
los doce (12) periodos gravables siguientes, sin perjuicio de la renta

presuntiva del ejercicio”.

471 Ver oficios de la DIAN 050941 de julio 12 de 2011 y 79365 de 11 de diciembre de 2013.

472 «Articulo 683. Espiritu de justicia. Los funcionarios publicos, con atribuciones y deberes que
cumplir en relacion con la liquidacion y recaudo de los impuestos nacionales, deberan tener
siempre por norma en el ejercicio de sus actividades que son servidores publicos, que la
aplicacion recta de las leyes debera estar presidida por un relevante espiritu de justicia, y que el
Estado no aspira a que al contribuyente se le exija mas de aquello con lo que la misma ley ha
querido que coadyuve a las cargas publicas de la Nacién”. Ver: Decreto 624 de 1989 (ET).
Articulo 683.
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Como aspecto especial, establece que en el marco de un proceso de
fusion “puede compensarse con las rentas liquidas ordinarias que
obtuviere, las pérdidas fiscales sufridas por las sociedades fusionadas,
hasta un limite equivalente al porcentaje de participacion de los
patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del patrimonio de la
sociedad absorbente o resultante”. Similar disposicion se determina
para la escision.

No ha sido nada facil mterpretar esta disposicion, porque de una
Interpretacion sistematica podria entenderse que la limitacion solo
aplica a las pérdidas que tuviesen las sociedades absorbidas,
permaneciendo incélumes (v no sujetas a esta restriccion) las pérdidas
propias de la absorbente. Ese, de hecho, fue el entendimiento que tuvo
el Consejo de Estado durante muchos anos', hasta que se profirio la
sentencia de unificaciéon por compensacion de pérdidas fiscales que
aclar6 que “se entendera que las sociedades ‘fusionadas’ a que alude
la norma son aquellas que participan o intervienen en el proceso de

99474

fusion, que incluyen a las sociedades absorbentes y a las absorbidas

473 Ver la Sentencia 25000-23-27-000-2001-01763-01(15022) del Consejo de Estado del 2 de
agosto de 2006, donde la corporacion indica que la sociedad absorbente puede deducir las
pérdidas sufridas en vigencias anteriores por la absorbida y no menciona limite para las pérdidas
que registre la absorbente; y la sentencia 25000-23-27-000-2007-00256-01(17450) del 10 de
mayo de 2012, donde establece que solo las pérdidas de la sociedad absorbida podran ser
limitadas, no las de la absorbente. Asimismo, ver el Oficio 2177 del 5 de septiembre de 2018 de
la DIAN, donde interpreta que por sociedades fusionadas deben entenderse todas las sociedades
(absorbentes y absorbidas).

474 Consejo de Estado. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Cuarta. (Octubre 29 de 2020). Expediente 23419. Sentencia de Unificacion jurisprudencial.
Demandante Hewlett Packard Colombia Ltda. [CP. Stella Jeannette Carvajal Basto]. En dicha
providencia, el Consejo de Estado ordena:

“l.- UNIFICAR la jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion con la compensacion de
pérdidas fiscales en procesos de fusion por absorcion, para adoptar las siguientes reglas:

1.-Para todos los efectos, dentro de los limites porcentuales y temporales establecidos por el
inciso segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario, se entendera que las sociedades
«fusionadas» a que alude la norma son aquellas que participan o intervienen en el proceso de
fusion, que incluyen a las sociedades absorbentes y a las absorbidas.
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Dicho lo anterior, una es la situacion si el representante legal ordené
o autorizo la compensacion de pérdidas en una fusion antes de haberse
proferido la sentencia de unificacion y otra s1 lo hizo después. En el
primer caso, la actuacion estara cobyada por la regla de la
discrecionalidad y no se deberia sancionar porque la jurisprudencia
permitia entender que esa era la decision correcta. En la segunda
situacion los administradores deberan tener una carga argumentativa
mayor para eximirse de ser sancionados por esa conducta.

2.- La anterior regla jurisprudencial de unificacion rige para los tramites pendientes de resolver
en sede administrativa y judicial. No podra aplicarse a conflictos decididos con antelacion”.

399
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Conclusiones

El régimen sancionatorio fiscal de los adminmistradores en Colombia,
mcorporado en el articulo 658-1 del E'T, se debe revisar a la luz de los
avances que han tenido la jurisprudencia socletaria en materia de
responsabilidad de los administradores y la constitucionalizacion del
derecho sancionatorio. Mientras eso sucede y se adapta a las nuevas
tendencias, los operadores de dicho sistema (la DIAN vy el juez
tributario) deben aplicar las instituciones que han surgido de su analisis
(como la regla de la discrecionalidad, la prohibicion de la aplicacion
analogica desfavorable y el in dubio pro disciplinado) y que permiten
la aplicacion garantista de sanciones para conservar el orden publico

economico.
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ADMINISTRACION SOCIETARIA EN LAS SOCIEDADES
BIC: UNA MIRADA A LOS DESAFIOS Y
RESPONSABILIDADES

Juan David Soler Pena'”
Introduccion

El marco legal societario en Colombia ha experimentado cambios
significativos en los tltimos anos, con una tendencia clara a promover
la importancia y necesidad de la responsabilidad social empresarial, de
tal forma que 1impulse a las empresas a considerar el impacto social y
ambiental de sus operaciones.

Uno de los mas notorios ejemplos de este tipo de politica ha sido la
mtroduccion de las sociedades BIC, o sociedades de beneficio e
interés colectivo, que son una nueva forma de organizacién
empresarial disenada para buscar un fin mas alla del lucro. Las
sociedades BIC han surgido como una alternativa a la vision de las
sociedades convencionales en Colombia y en el mundo, con el objetivo
de lograr un mmpacto social y ambiental positivo, ademas de generar
un lucro. Esto ha propiciado un nuevo escenario para los
administradores societarios, quienes se enfrentan a una serie de

475 Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana. Especialista en Derecho Comercial de la
misma universidad y candidato a magister en Negocios y Derecho de la Universidad del Rosario
- GSB Graduate School of Business. Profesional, certificado en sostenibilidad por la Global
Reporting Initiative (GRI) y especialista en Delitos Financieros de la Asociacion de Especialistas
Certificados en Delitos Financieros (ACFCS). Actualmente, se desempefia como coordinador del
Grupo de Supervision de Sociedades BIC de la Superintendencia de Sociedades. Cuenta con
experiencia profesional tanto en el sector publico como en el privado en areas como insolvencia,
sociedades BIC, sostenibilidad, cumplimiento, lucha contra el soborno transnacional y la
prevencion del riesgo de lavado de activos.
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desafios y responsabilidades tinicas en comparacion con las sociedades
convencionales.

Una de las cuestiones mas importantes a considerar es como equilibrar
el ammo de lucro con los objetivos sociales y ambientales. Los
administradores de estas sociedades deben asegurarse de que las
decisiones empresariales procuren generar un mmpacto economico,
social y/o ambiental positivo. En caso de que no se pueda lograr, deben
mmplementar las medidas necesarias para mitigar cualquier impacto
negativo generado en estas mismas areas, lo cual puede requerir una
revision adicional de los procesos y practicas empresariales.

Ademas, la normativa actual incorpora cargas nuevas en las
obligaciones de los administradores respecto a las sociedades BIC.
Esto incluye la responsabilidad de informar regularmente y de manera
transparente sobre la ejecucion de las actividades de beneficio e interés
colectivo, lo cual, a su vez, implica el seguimiento de actividades que
no necesariamente hacen parte de su conocimiento y experticia, como

tampoco del modelo de negocio de la sociedad.

Asi las cosas, es critico estudiar y entender en detalle cudl es el alcance
que tienen los deberes de los admimistradores en el régimen de las
sociedades BIC y como esta figura busca mcluir en el ordenamiento
colombiano modelos que son tendencia en el mundo, como la
gobernanza de los stakeholders o 1a stakeholder theory.

Es importante aclarar que la condicion BIC no es la tinica forma en la
que una empresa puede implementar practicas sostenibles. Iis tan solo

una de las muchas opciones que se pueden escoger. Sin embargo, su
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novedad radica en el hecho de que fue una figura creada con dicha

finalidad.

1. Cambio de perspectiva

En lo que respecta a la vision tradicional de la naturaleza y finalidad de
una sociedad comercial esta claro que es la de generar el mayor
rendimiento, en el menor tiempo posible, para sus accionistas, figura
que hoy en dia es conocida como shareholder primacy model, que,
basicamente, se traduce como modelo de primacia de los accionistas.
Esto significa que la confianza que se deposita en un administrador se
ve retribuida en la medida que este atienda las expectativas de los
socios o accionistas de la empresa de una manera profesional,

actuando de buena fe y cumpliendo sus obligaciones.

Este modelo es el que se usé6 como base para construir el
ordenamiento societario colombiano, lo cual se puede apreciar en las
obligaciones y expectativas que recaen sobre los administradores. En
particular, se resalta que el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 establece
que las actuaciones de los administradores “se cumplirin en mterés de

la sociedad, teniendo en cuenta los mtereses de sus asociados”.

Sin embargo, surgen criticas a este modelo; por ejemplo, que “en la
toma de decisiones sociales, en la mayoria de las ocasiones, se
anteponga el cortoplacismo societario sobre las consideraciones de
largo plazo que también son importantes y podrian definir el futuro de
la compania y el bienestar de los accionistas. De esta manera, se
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acentuan los problemas de agencia que el derecho de sociedades

99476

pretende solucionar”™”.

Precisamente por esto es por lo que entra en escena el modelo de los
stakeholders o grupos de mterés, que son todos los individuos, grupos
u organizaciones mvolucrados y afectados, directa o indirectamente,
por las actividades de una organizacion, y que tienen un interés
personal en el resultado de estas”. Entre estos se pueden resaltar a
clientes, reguladores, proveedores y empleados™.

El concepto de la teoria de los stakeholders fue acunado por Edward
Freeman en su libro Strategic Management: A Stakeholder Approach.
En él se identifican y modelan los grupos que pueden ser considerados
de mterés para una empresa. Ademas, describe y recomienda procesos
con los cuales los admimistradores pueden mvolucrarlos en la direccion
del negocio.

En este escenario, el modelo de negocio de la empresa estd orientado
a un funcionamiento a largo plazo bajo el entendido de que es
necesario establecer relaciones de confianza y transparencia con los
grupos de mnterés relevantes, asi como la identificacion y gestion de los
riesgos vy oportunidades asociados con estos. También mmplica la
mcorporacion de las perspectivas de los stakeholders en la toma de
decisiones estratégicas y en la evaluacion del desempeno de la
organizacion. Esto quiere decir que los administradores, si bien siguen

476 Alvarado Guzman, Daniela y Lopez Gomez, Lina Maria, “Cortoplacismo societario como una
expresion del modelo de primacia de los accionistas y la necesidad de repensar dicho modelo:
Estados Unidos y  Colombia”,  Dikaion, 2021, 30, (2), p. 466, en
https://doi.org/10.5294/dika.2021.30.2.6., consultado el 1 de abril de2023.

477 Global Reporting Initiative, GRI 1: Fundamentos 2021, Paises Bajos, 2022.

478 Nota del autor: aunque dentro de los grupos de interés también se deben incluir a los socios
0 accionistas, no se limita a ellos.
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teniendo el deber de procurar generar rentabilidad para sus
acclonistas, también deben enfocar sus decisiones a satisfacer las
necesidades de sus grupos de interés.

El Listado de grupos de interés generalmente incluye a los siguientes
actores: clientes, empleados, accionistas, proveedores y comunidades,
entre otros. Esta lista puede ser mucho mas amplia dependiendo del
tipo de empresa, del tamano o, inclusive, del sector al que pertenece.

Este modelo busca que las empresas desafien el entendimiento
tradicional del concepto de gobierno corporativo e incluyan a sus
stakeholders en la toma de decisiones, lo que genera mas
responsabilidades para los administradores en el mundo corporativo.

- Gobernanza de los stakeholders

Este concepto se refiere a la forma en que una organizacion iteractiia
y gestiona las relaciones con sus grupos de mnterés.

La gobernanza de los stakeholders implica el establecimiento de
relaciones de confianza y transparencia con sus grupos de mterés
relevantes, asi como la 1dentificacion y gestion de los riesgos vy
oportunidades asociados a ellos. También, implica la incorporaciéon de
sus perspectivas en la toma de decisiones estratégicas y en la evaluacion
del desemperio de la organizacion.

479 San-Jose Ruiz de Aguirre, Leire y Retolaza, José Luis, “Participacion de los stakeholders en
la gobernanza corporativa: fundamentacion ontoldgica y propuesta metodologica”, Universitas
Psychologica, 2012, 11, (2), pp. 619-28, en https://doi.org/10.11144/Javeriana.upsyl1-2.psgc
consulta del 1 de abril de 2023.
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Una buena gobernanza de los grupos de interés puede generarle
numerosos beneficios a la organizacion, como una mayor lealtad y
compromiso de los empleados, la satisfaccion y fidelidad de los
clientes, una mejor reputacion y relaciones con los proveedores, mas
aceptacion y apoyo de la comunidad y una mayor capacidad para atraer
y retener inversores y financiamiento. Ademas, puede ayudarle a
anticipar y gestionar mejor los riesgos relacionados con la reputacion y
la responsabilidad social, y a aprovechar oportunidades para la
mnovacion y el crecimiento sostenible.

Ahora bien, una de las formas como las organizaciones estan
demostrando su compromiso con este tipo de politicas es la inclusion
en su objeto social de obligaciones que ratifican la adopcion de
practicas socialmente responsables y que demuestran que estan atentas
e mvolucradas con las necesidades y expectativas de sus grupos de
mterés. Esto puede ayudar a mejorar la percepcion de la empresa y a
atraer mversores y clientes que buscan organizaciones socialmente
responsables.

Adicionalmente, puede generar beneficios en lo relativo a la gestion de
riesgos v a la sostenibilidad a largo plazo. Al establecer una cultura
organizacional que valora y respeta los derechos de los diferentes
stakeholders se pueden reducir los riesgos asociados con conflictos y
reclamos legales, asi como mejorar la capacidad de la organizacion de
anticipar y responder a los cambios en su entorno social y ambiental.

Sin embargo, en este punto es importante senalar que es un proceso
que no se debe hacer a la ligera, sin entender cual es el contexto de la
empresa. S1 se llega a comprometer con obligaciones que no puede
cumplir, las consecuencias pueden ser desde la perdida de la buena
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voluntad de sus grupos de interés hasta un inmenso dano reputacional
y tener que responder por el incumplimiento de sus compromisos.

La inclusion de los stakeholders en la gobernanza y en el objeto social
de una empresa puede ser vista como un paso hacia la construccion de
una sociedad mads justa y equitativa al tomar en cuenta sus necesidades
y expectativas. De esta forma, las organizaciones pueden contribuir al
desarrollo de comunidades mas prosperas y sostenibles.

Como se detalla a continuacion, la condicion legal BIC es una iniciativa
promulgada a nivel mundial que busca que las empresas, a través de
su gestion, generen un triple impacto™ e inicien la implementacion de
practicas sostenibles. Pero este no es el anico objetivo. También se
busca fortalecer la relacion de la organmizacion con sus diferentes
grupos de interés, mtentando aumentar la 1mportancia de su
participacion de la toma de decisiones de la empresa.

2. Antecedentes

La condicion BIC es la de una figura legal derivada de las Public
Benefit Corporation (PBC) de Estados Unidos, y estin catalogadas
como organizaciones que si bien tienen la finalidad de generar lucro,
la responsabilidad social empresarial es un aspecto fundamental y esta
mcorporada en sus estatutos legales. Lo que significa que los
administradores de estas sociedades ostentan una serie de
responsabilidades adicionales, porque deben asegurarse de que la
empresa cumpla con sus objetivos ambientales, sociales y de
gobernanza, ademas de los objetivos financieros tradicionales.

480 John Elkington, en su libro Enter the Triple Bottom Line,publicado por Routledge en 2004,
introduce el concepto del triple impacto como un término acufiado por ¢l en 1994. Segun este
concepto, las empresas deben centrar su modelo de negocio en generar impacto en los ambitos
social, ambiental y econdmico.
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El modelo de las PBC tiene su origen en la redaccion del abogado
corporativo Willlam Clark Jr. y esta apoyado por el movimiento
impulsado por la organizacion sin animo de lucro B Lab, fundada por
. En la actualidad, tremnta
y seis Estados™ cuentan con algin tipo de legislacion relativa a la

181

Jay Coen, Bart Houlahan y Andrew Kassoy

creacion de esta condicion legal, todas con grandes diferencias™. Sin
embargo, existen algunas caracteristicas comunes, que se detallan a

continuacion:

e La inclusion de un proposito corporativo mas amplio.

e Un deber fiduciario extendido que incluye los intereses de
quienes no son acclonistas.

4

e Un marco de reporte para los logros ambientales y sociales™.

Los deberes de un admimstrador en una PBC incluyen, en
consecuencia, garantizar la implementacion de practicas éticas y
sostenibles; monitorear la efectividad de las practicas usadas para
desarrollar, ejecutar y liderar programas de responsabilidad social, y
asegurarse de que la empresa cumpla con los objetivos sociales y
ambientales establecidos en sus estatutos. También pueden estar
obligados a proporcionar un mforme anual detallado sobre la forma

481 Connolly, Constanza, Mujica, Juan Diego y Noel, Soledad, Movimiento legislativo de

Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo (B.1.C.) en América Latina: andlisis, desafios y
propuestas para su avance, Sistema B, academia B, IDRC-CRDI, Canada, s.f., en https://idl-
bne-idre.dspacedirect.org/bitstream/handle/10625/58656/IDL-58656.pdf, consulta del 1 de abril
de 2023.

482 Northwest Registered Agent, “Benefit Corporation Aka The ‘B Corp’”, 2023, en
https://www.northwestregisteredagent.com/corporation/b-corp, consulta del 1 de abril de 2023.
483 Las diferencias van desde la forma en la que denomina la figura hasta las consecuencias de
incumplir con los deberes adquiridos que, en algunos casos, pueden llevar a la disolucion de la
persona juridica.

484 B Lab United States & Canada, “Benefit Corporations”, 2023, en
https://usca.bcorporation.net/benefit-corporation/, consulta del 1 de abril de 2023.
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en que estan llevando esto a cabo y sobre como los objetivos estan
mtegrados en la estrategia empresarial.

3. Sociedades BIC en Colombia

Colombia se convirtié en el primer pais de Latinoamérica en adoptar
la condicion BIC. Esto se materializé con la promulgacion de la Ley
1901 el 18 de junio de 2018, que cred la condicion legal para que
cualquier empresa comercial existente o futura de cualquier tipo
societario pudiera adoptar voluntariamente la condicion BIC.

En la exposicion de motivos del proyecto de Ley 135 de 2016 se define
el objetivo que se busca con la creacion de esta figura:

“De acuerdo con uno de los colectivos con presencia en
América Latina la mision de construir un esquema normativo y
comercial alrededor de la nociéon de Sociedad BIC es la de
construir un ecosistema favorable para fortalecer empresas que
utilizan la fuerza del mercado para dar solucion a problemas
sociales y ambientales, en este sentido, la vision por la que
propenden las Sociedades BIC es la de mantener su naturaleza
juridica comercial, es decir con dnimo de lucro, encaminada a
lograr una economia donde el éxito se mida por el bienestar de

9 485

las personas, de las sociedades y de la naturaleza”.

85 Proyecto de Ley 135 de 2016. Por medio del cual se crean y desarrollan las sociedades
comerciales de Beneficio e Interés Colectivo — BIC. Noviembre 24 de 2016. En
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/proyectos%20d
€%201ey/2016%20-%202017/PL%20135-
16%20PROYECTO%20EMPRESAS%20B%20con%20articulo%20adicional%20PDF.pdf,
consulta del 1 de abril de 2023.
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Es decr, que por medio de esta figura se busca que las empresas,
ademas de ejecutar actos comerciales, se encaminen a Incrementar su
compromiso con aspectos de indole social y ambiental, lo cual deberan
demostrar en sus reportes de gestion.

La atada ley busca fyar la ruta que debe seguir el empresariado
colombiano para implementar practicas sostenibles por medio de las
sigulentes pautas:

e Incorporar propositos sociales y ambientales en el objeto social,
independientes del interés econémico de sus accionistas/soclos.

e Cumplir los propésitos econéomicos, sociales y ambientales
descritos, por medio de los administradores de la empresa.

e Ser trasparentes y materializarlo en un reporte en el que se
presenta la gestion realizada para cumplir los compromisos
adquiridos.

3.1 Adopcién de la condicién BIC

La Ley 1901 de 2018 establece que cualquier sociedad existente o
futura puede adoptar la condicion BIC, aclarando que esta condicion
no equivale a un nuevo tipo societario, smo que se trata solo de una
condicién legal que representa el compromiso de la sociedad
comercial de generar un triple impacto. Es decir, la sociedad sigue
ostentando el mismo régimen de responsabilidad de acuerdo con su
tipo societarlo.

“Como signo distintivo de este compromiso, la sociedad
comercial debe mncluir en su razén social las siglas BIC o la
expresion Beneficio e Interés Colectivo. La ley, ademas,
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establece en el paragrafo del articulo 2 que las sociedades BIC
deben tener una serie de caracteristicas, y procede a proferir un
listado de quince items en los que se denota la intencién de
vincular a los grupos de terés en la toma de decisiones
empresariales, como se ve a continuacion: “15. Implementan
practicas de comerclio justo y promueven programas para que
los proveedores se conviertan en duenos colectivos de la

29486

sociedad, con el fin de ayudar a estos para salir de la pobreza

Estas caracteristicas empiezan a establecer el ambito y el alcance de los
deberes que tendra el administrador de una sociedad que adopte la
condicion BIC, y, ain mads, genera el siguiente interrogante: jpara
adoptar la condicion BIC una sociedad debe mmplementar las quince
caracteristicas o basta con contar con al menos una de ellas? Pregunta
que no seria contestada hasta que se expide el Decreto 2046 de 2019,
que reglamenté la Ley 1901 de 2018 vy clasihico las quince
caracteristicas en cinco dimensiones: gobierno corporativo, modelo de
negoclos, practicas laborales, practicas ambientales y practicas con la
comunidad.

La norma establecio, de manera clara y concisa, que la sociedad que
desee adoptar la condicion BIC debe incluir “al menos una actividad

99487

por cada una de las cinco dimensiones”. Aun asi, con esta aclaracion
la redaccion de la norma sigue generando un extenso debate sobre la

mterpretacion que se le debe dar al articulado:

486 Ley 1901 de 2018. Por medio de la cual se crean y desarrollan las Sociedades Comerciales
de Beneficio e Interés Colectivo (BIC). Junio 18 de 2018. DO. N.° 50628, numeral 15 del
paragrafo del articulo 2.

487 Decreto 2046 de 2019. Por el cual se adicionan el Decreto 1074 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo, y el Decreto 1625 de 2016, Unico
Reglamentario en Materia Tributaria, para reglamentar las Sociedades Comerciales de
Beneficio e Interés Colectivo (BIC). Noviembre 12 de 2019. DO. N.° 51135.
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“3. Que se mdique en el objeto social, de forma clara y expresa,
las actividades de beneficio e interés colectivo que la sociedad
pretende desarrollar dentro del marco juridico previsto en este
Capitulo, incluyendo al menos una actividad por cada una de las

99488

cinco dimensiones que se enuncian a continuacion” .

Lo anterior significa que deben indicarse de forma clara y expresa las
actividades de beneficio e interés colectivo que la sociedad busca poner
en marcha, lo cual, en palabras de la Oficina Asesora Juridica de la
Superintendencia de Sociedades, significa que “estas sociedades deben
mcluir en su objeto social, de manera textual y Iteral la(s)
actividad(es)completa(s) escogida(s) de las dimensiones anteriormente
senaladas™™. Es decir, que desde antes de la adopcion de la condicion
BIC los administradores de la sociedad tienen el deber de estudiar qué
actividades de beneficio e mterés colectivo se ajustan al contexto de la
empresa y pueden ser ejecutadas, teniendo en cuenta el modelo de
negocio aplicado. No se trata simplemente de escoger la primera
actividad en el listado o la que suena mas llamativa.

3.2 Obligaciones y deberes de las sociedades BIC y de sus
administradores

Como punto de partida se debe tener la claridad de que el articulo 14
de la Ley 1901 de 2018 dispone que los administradores de sociedades
BIC ostentan los mismos deberes y responsabilidades establecidos en
la Ley 222 de 1995. Sin embargo, también manifiesta que “deberan
tener en cuenta, el interés de la sociedad, el de sus socios o accionistas

488 Decreto 2046 de 2019

489 Superintendencia de Sociedades (Marzo 22 de 2022). Oficio 220 - 068746 de 2022. Objeto
social de las sociedades de beneficio e interés colectivo ( BIC),P.6.
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y el beneficio e mnterés colectivo que se haya definido en sus estatutos

99490

sociales

No se debe pasar por alto que las sociedades BIC siguen teniendo un
anmmmo de lucro, razén por la cual los administradores ostentan la
obligacion de actuar con diligencia y lealtad hacia la sociedad y sus
accionistas, y deben tomar decisiones que beneficien a la empresa en
su conjunto. Sin embargo, también son responsables de garantizar que
la sociedad haga lo posible por cumplir con sus objetivos sociales y
ambientales. Iisto incluye la implementacion de practicas sostenibles y
éticas, segun los compromisos adquiridos y descritos en su objeto
social, y el monitoreo constante de la efectividad de estas practicas.

Antes de entrar en detalle y revisar cual es el alcance de estos deberes
particulares se debe recordar que el régimen de responsabilidad de los
administradores de las BIC sigue siendo el propuesto por la Ley 222
de 1995. Por esto, es necesario realizar un repaso breve de la norma
y, a partir de ese punto, explicar como operan las obligaciones
adquiridas por haber adoptado esta condicion legal.

En cualquier tipo de sociedad, los administradores deben cumplir una
serie de deberes y responsabilidades especificas para garantizar el éxito
de la empresa. En general, tienen la obligacion de actuar con la
diligencia y lealtad de un buen hombre de negocio hacia la sociedad y
sus acclonistas, y tomar decisiones que beneficien a la sociedad en su
conjunto”'. Complementando estas obligaciones, toda empresa que
opera bajo el contexto actual debe tener en cuenta las expectativas de

490 Ley 1901 de 2018.

#1 De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, “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”.
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sus grupos de mterés. En el caso de las sociedades BIC esto adquiere
una connotacion particular, toda vez que su objeto social icluye
compromisos respecto a los mismos.

No sobra decir que para que se le pueda atribuir algin tipo de
responsabilidad a un admimstrador de wuna sociedad BIC,
adicionalmente del perjuicio causado debe demostrarse que actud
contrario al derecho y que hay una relacion directa entre su actuar y el
dano en cuestion. Cada administrador tiene claro que la asuncion del
riesgo es parte del rol que ejecuta, y que necesita un alto grado de
autonomia para llevar a cabo sus funciones de manera efectiva. Sin
embargo, debe contemplar las medidas necesarias para mitigar
cualquier impacto negativo para la sociedad, sus accionistas y terceros,
ya que la responsabilidad que puede llegar a tener esta directamente
relacionada con los riesgos que asume al momento de tomar una

decision*”.

Ahora bien, tal y como se habia enunciado, la condicion BIC busca
que las sociedades comerciales incluyan dentro su modelo de
gobernanza obligaciones particulares, tanto en lo que respecta a su
modelo de negocio como en sus compromisos ambientales y sociales.
Estas disposiciones significan que un administrador tendra el deber de
actuar como un buen hombre de negocios, lo que supone que ademas
de tener una clara comprension del negocio, debe entender cuales son
sus 1mmpactos mas significativos en las dimensiones de gobierno

corporativo, modelo de negocio y practicas laborales, ambientales y

492 Alemén Vasquez, Elisa y Jiménez Molina, Carolina, “La sostenibilidad en las sociedades
comerciales colombianas: su exigibilidad a través del deber fiduciario”, Revista de Derecho
Privado, 2022, 44, pp. 179-213, en https://doi.org/10.18601/01234366.44.07 consulta del 1 de
abril de 2023.
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con la comunidad, y en los compromisos adquiridos con los grupos de
mterés.

Es asi como las actuaciones de los administradores estaran enmarcadas
en un balance entre la autonomia con la que deben contar para que
puedan ejercer sus funciones y la responsabilidad en la que pueden
mcurrir. Esta responsabilidad se sustenta en la denominada regla de la
discrecionalidad, que busca que los administradores puedan actuar sin
temer que su gestion sea puesta en tela de juicio si no se obtienen los
resultados esperados, riesgo que en el caso de una sociedad BIC es
considerablemente mas amplio™. Esto implica no solo enfrentarse a
los desafios de dirigir una empresa, sino también realizar una gestion
profesional en todos los aspectos relevantes de la misma. Un
administrador de una sociedad BIC diligente debe determinar los
impactos mas relevantes que la entidad genera en la economia, el
medio ambiente y las personas, incluyendo aquellos sobre los
derechos humanos, que es lo que se conoce como temas materiales™.

Para que una organizacion pueda cumplr la finalidad de la condicion
BIC debe alinear sus temas materiales con las actividades que eligio
por cada una de las cinco dimensiones ya enunciadas. Es crucial que
se realice la tarea previa de comprender el contexto del modelo de
negocio antes de tomar decisiones sobre estas actividades, porque
luego de que se incluyen en el objeto social se deben cumplir los
compromisos adquiriddos 'y, ademds, documentar la gestion
correspondiente en el reporte de gestion, el cual debe estar disponible
para la revision de sus grupos de mterés.

493 Superintendencia de Sociedades. Delegatura de Procedimientos Mercantiles. (Septiembre 1
de 2014). Sentencia 800-52. Sucesores de Maria del Pilar Luque de Schaefer contra Luque
Torres Ltda.

494 Global Reporting Initiative, GRI 1: Fundamentos 2021, p. 8.
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En el mismo sentido, un administrador deber estar consciente de que
existe la posibilidad de que se presenten escenarios en los que los
mtereses econoémicos de la sociedad estén en directa contradiccion de
los compromisos ambientales y/o sociales adquiridos. En este caso sera
su responsabilidad usar el mejor criterio para evaluar la situacion
considerando todos los potenciales 1mpactos, deberda actuar con
transparencia en la toma de decisiones y utilizar el reporte de gestion
como una herramienta para comunicar a sus stakeholderslos desatios
que enfrenta la empresa y las decisiones que se estan tomando.

Por otro lado, mas alla de las cargas que trae para el administrador,
también se deben tener en cuenta las ventajas que conlleva la
mmplementacion de este tipo de politicas. La adopcion de la condicion
BIC demuestra el compromiso de la organizacion de ser responsable
socialmente y ratifica que estd atenta a las necesidades y expectativas
de sus diferentes grupos de terés, lo que, como se mndicod
anteriormente, puede ayudar a mejorar la percepcion que ellos tienen
de la empresa y atraer inversores y clientes que buscan organizaciones
comprometidas.

Es, ademas, una politica que puede resultar como un beneficio relativo
a la gestion de riesgos y sostenibilidad a largo plazo, porque al
establecer una cultura organizacional que valora y respeta los derechos
de los diferentes grupos de interés se pueden reducir los riesgos
asociados con conflictos y reclamos legales, asi como mejorar la
capacidad de la organizacion para anticipar y responder a los cambios
del entorno social y ambiental.
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3.3 Reporte de gestiéon BIC y la responsabilidad del administrador
en su elaboracién y presentaciéon

La promocién de figuras como la condicion BIC, que buscan
promover la implementacion de practicas sostenibles en el ecosistema
empresarial y la transparencia en el reporte del impacto de su gestion,

se debe principalmente a tres razones

e Una creciente demanda de empresas social y ambientalmente
responsables.

e Barreras legales que obstaculizan la  creacion de
emprendimientos sociales.

e Ll objetivo de contrarrestar el llamado greenwashing” o

196

ecoblanqueo

Estos tres factores llevan a concluir que las figuras legales, como la
condicion BIC, tienen como objetivo aprovechar la oportunidad de
explotar un nuevo mercado en donde los consumidores, talento,
clientes e 1inversionistas, entre otros, por la alta disposicion (y
exposicion) a fuentes de informacion, buscan emprendimientos
sociales que se adapten a las necesidades del entorno actual.

495 De acuerdo con José Ignacio Teruel Galletti en su articulo “Greenwashing: una
aproximacion critica”, el ecoblanqueo es “una estrategia propagandistica llevada adelante por
empresas, organizaciones internacionales, gobiernos y demas actores, que consiste en utilizar
engafiosamente el marketing verde con el fin de promover percepciones falaces sobre
productos, servicios, objetivos, politicas o una marca en si misma, buscando generar beneficios,
sean tangibles o no, al hacer creer que ellos son respetuosos con el ambiente”. Ver: Galletti,
José Ignacio Teruel, “Greenwashing: una aproximacion critica”, Boletin del Departamento de
Derechos Humanos, 2022, 17, pg 29-33 p. 1.

496 Verheyden, Maxime, “Public Reporting by Benefit Corporations: Importance, Compliance,
and Recommendations”, Hastings Business Law Journal, 2018, 14, (1), pg. 37-106 p. 42.
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La forma en la que las sociedades BIC les comunican a sus grupos de
mterés la gestion realizada es a través de su reporte de gestion. Este, a
su vez, es la herramienta por medio de la cual los grupos de interés
hacen responsables a las sociedades BIC de los compromisos
mcluidos en su objeto social. La responsabilidad es un elemento
esencial de la condicion BIC, ya que sin esta se expone al riesgo de
que la figura se convierta en una forma aprobada por el Gobierno para
realizar el mencionado ecoblanqueo. En el peor de los escenarios,
puede culmmar con la pérdida de confianza del puablico en los
emprendimientos sociales.

Como ya se explico, el control se ejecuta respecto a la informacion
presentada en el reporte de gestion, el cual tiene unos elementos
esenciales que estin establecidos desde la ley modelo: “Las Sociedades
B.I.C. deben presentar cada afio un Reporte de Gestion, el cual debe
ser confeccionado bajo un estindar independiente de un tercero y ser
de acceso publico. Este documento debe explicar las gestiones que la
empresa ha realizado para impactar positivamente en la sociedad y el
ambiente y/o cumplir con el proposito especifico consignado en su
Estatuto”™.

En la legislacion colombiana esta disposicion quedo estipulada en el
articulo 5 de la Ley 1901 de 2018, en donde se describe el reporte de
gestion de las actividades BIC en el siguiente sentido: “El representante
legal de la sociedad BIC elaborard y presentard ante el maximo organo
social un reporte sobre el impacto de la gestion de la respectiva
socledad, en el que se dara cuenta de actividades de beneficio e interés
colectivo desarrolladas por la compania. Dicha informacion debera

47 Connolly, Mujica y Noel, Movimiento legislativo de Sociedad.
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mcluirse dentro del mmforme de fin de ejercicio, que se presenta al

maximo organo social”*”,

Para que un reporte de gestion se entienda presentado de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 1901 de 2018 y el Decreto 2046 de 2019,
debe cumplir con los siguientes requisitos minimos:

e Ser elaborado por el representante legal de la sociedad,

199

utilizando una de las metodologias aprobadas para tal fin".

e Presentar el impacto de la gestion realizada por la sociedad, asi
como el resultado de las actividades de beneficio e interés
colectivo elegidas por cada una de las cinco dimensiones, de
manera cualitativa y cuantitativa.

e Kl representante legal debe presentar el reporte de gestion BIC
ante el maximo organo social y su informacion debe incluirse en

500

el informe de gestion de la sociedad™.

e Una vez presentado, el reporte de gestion debe ser publicado en
la pagina web de la sociedad. S1 no tiene pagina web, debe ser
publicado en un lugar visible en la sede de la empresa para que
los mteresados puedan conocerlo.

498 Ley 1901 de 2018.

499 La Superintendencia de Sociedades tiene la facultad de determinar los estandares
independientes que se pueden usar para elaborar el reporte de gestion de las sociedades BIC, de
conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1901 de 2018. En este sentido se
emitid la Resolucion 200-004394 de 2018, en donde en su articulo 1 se declar6 que se podian
usar las siguientes metodologias para el citado propdsito:

1.
2.
3.
4.

5.

“La Certificacion de Sociedad Tipo B de B Corporation.

Los Estandares GRI del Global Reporting Initiative.

Lanorma ISO 26000 de Responsabilidad Social Empresarial de la International Organization
for Standardization

La Guia para los Objetivos de Desarrollo Sostenible (SDG Compass) de las Naciones
Unidas, el World Business Council for Sustainable Development y el GRI.

La seriec de normas AA1000 de Relacionamiento y Responsabilidad Social de
AccountAbility”.

390 Bl contenido del informe de gestion se detalla en el articulo 47 de la Ley 222 de 1995.
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Notese que las citadas normas le asignan la responsabilidad de elaborar
y presentar el reporte de gestion BIC al represente legal, es decir, que
es su carga, verificar la adecuada implementacion de los compromisos
econémicos, ambientales y sociales adoptados por la organizacion, asi
como exponer al maximo organo social los resultados de la gestion
obtenida en el ano a reportar. Asi mismo, se debe tener en cuenta que
la norma requiere que el reporte sea de acceso publico.

Esta practica funciona como un mecanismo de control por parte de los
grupos de interés sobre la gestion realizada por la sociedad. Este
control puede culminar en una sancién pecuniaria™ o, incluso, en la
pérdida de la condicion BIC™. Esto depende de la seriedad de los
mcumplimientos, que pueden ser resultado directo de la gestion
realizada por el representante legal y, por lo tanto, su responsabilidad.

01 E] articulo 86 de la Ley 222 de 1995 le da la facultad a la Superintendencia de Sociedades de
imponer sanciones hasta de doscientos salarios minimos legales mensuales, cualquiera sea el
caso, a quienes incumplan sus ordenes, la ley o los estatutos.

502 Bl articulo 2.2.1.15.11 del Decreto 2046 de 2019 establece que:

“La pérdida de la condicion de Beneficio e Interés Colectivo puede ocurrir por la reforma
voluntaria de los estatutos o por la declaratoria del incumplimiento del estandar independiente
escogido por la sociedad. En ambos eventos, la pérdida de la condicion es un acto sometido a
inscripciodn en el registro mercantil y, a partir de ese momento, se eliminara de su razon social la
expresion ‘Beneficio e Interés Colectivo’ o la sigla ‘BIC’.

En el evento en que se presente un incumplimiento reiterado del estandar independiente escogido
por la sociedad para revelar el desarrollo, medicion e impacto de las actividades de beneficio e
interés colectivo sefialadas en sus estatutos, o no se cumplan con las ordenes de la
Superintendencia en los casos previstos en el paradgrafo del articulo 2.2.1.15.7. del presente
decreto, la sociedad perdera la condicion de ‘BIC’. Un incumplimiento se considerara reiterado
cuando se presente cualquier tipo de incumplimiento en mas de una oportunidad en un lapso de
seis meses o cuando se trate de una conducta continuada.

Igualmente, perdera dicha condicion cuando ajuicio de la Superintendencia de Sociedades dicho
incumplimiento se califique como grave. La gravedad estard determinada por el interés que
resulte afectado con el incumplimiento, por la diligencia de la sociedad en atender sus deberes
legales y por los demas criterios contenidos en el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011 que resulten
aplicables”.
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Dentro de las buenas pricticas y recomendaciones que un
administrador podria implementar para evitar estos resultados estan:

* Tener claro el contexto de la empresa, su modelo de negocio y
su impacto en cada area.

* Determinar qué actividades de beneficio e iterés colectivo son
afines a la empresa y sus practicas.

* Determinar cudles de las actividades elegidas generan un mayor
1mmpacto en la organizacion.

* Implementar procesos que tengan como objetivo el seguimiento
de los impactos negativos de la empresa.

* Someter el reporte de gestiéon a la auditoria de un tercero
externo para su verificacion™.

*  Socializar el contenido del reporte con los grupos de nterés, de
esta forma se empiezan a vincular en la direccion de la empresa.

En la practica, este ha sido un ejercicio que ha probado ser un desafio
para las sociedades BIC. Los costos de aprendizaje de las nuevas
obligaciones han resultado en un bajo porcentaje de sociedades que
han cumpldo sus deberes legales. De acuerdo con la informacién
reportada por la Superintendencia de Sociedades, de las 1260™
entidades obligadas a presentar reportes de gestiéon para 2022 solo

667" cumplieron con su deber de reportar.

303 El articulo 6 de la Ley 1901 de 2018 establece que si la empresa asi lo desea,
voluntariamente podra someter su reporte a la auditoria de un tercero.

304 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Informe de Gestion 2021, Bogota, s.f., en
https://www.mincit.gov.co/getattachment/ministerio/planeacion/informe-de-gestion-del-sector-
cit/informe-de-gestion-del-sector-comercio-industr-4/informe-de-gestion-mincit-2021.pdf.aspx,
consulta del 9 de abril de 2023.

595 Superintendencia de Sociedades, Rendicion de Cuentas 2022, Bogota, s.f., en
https://www.supersociedades.gov.co/documents/107391/3153549/Presentacion-Rendicion-de-
Cuentas-2022-Supersociedades.pdf/e3b4{bf0-5786-6b96-ab93-
b173dff5c212t=1669734334824, consulta del 9 de abril de 2023.
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Esto parece indicar que muchas sociedades adoptaron la condicion
BIC sin realmente entender el alcance de las obligaciones legales que
adquirieron, y que cuando encuentran dificultades en la preparacion
de su reporte deciden simplemente no hacerlo, lo cual puede llevar a
que en un futuro cercano se 1nicie una serie de procesos
administrativos que sancionen los incumplimientos presentados, algo
que, a su vez, puede repercutir en los administradores de este

)6

ecosistema empresarial™.

306 Pacto Global Colombia, (2023, 11 de enero), #12CongresoPactoGlobal: Avances de las
empresas BIC en Colombia [archivo de video], 2023,
https://www.youtube.com/watch?v=aBulDIzShb8, consulta del 9 de abril de 2023
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Conclusiones

1. La condici6n de sociedad BIC encuentra su origen en la figura
de Public Benefit Corporation creada en Estados Unidos, y se
caracteriza por tratarse de empresas con amimo de lucro, pero
en las que la responsabilidad social es un elemento esencial, lo
que ratifican en sus estatutos legales.

2. Los administradores de las sociedades BIC ostentan una serie
de responsabilidades adicionales a las de un administrador
tradicional; ellos son quienes deben velar porque la empresa
cumpla con sus compromisos ambientales, sociales y de
gobernanza, ademas de buscar la obtencién de los objetivos

financieros.

3. Por medio de la Ley 1901 del 18 de junio de 2018 Colombia se
conviri6. en el primer pais de Latinoamérica en crear la
condicion legal BIC que busca promover la implementacion de
practicas sostenibles que tengan como resultado la continuaciéon
de la empresa en el ttempo y la necesidad de establecer
relaciones de confilanza y transparencia con sus grupos de

nterés.

4. La condicion BIC no implica un nuevo tipo societario, sino un
compromiso legal de generar un triple impacto. Para adoptarla,
en la razon social se debe agregar la sigla BIC o la expresion
Beneficio e Interés Colectivo, y se debe mcluir, al menos, una
actividad por cada una de las cinco dimensiones: gobierno
corporativo, modelo de negocios, practicas laborales, practicas
ambientales y practicas con la comunidad.
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La forma de garantizar que la sociedad BIC cumple sus deberes
es verificando el reporte de gestion, que funciona como una
herramienta fundamental para comunicar a los grupos de
mterés las actividades de beneficio e interés colectivo que realiza
y el impacto que ha tenido en la sociedad y el medio ambiente,
lo cual, ademas, termina siendo un medio de control de estas
actividades.

S1 bien la normativa confirma que los administradores siguen
ostentando los mismos deberes y responsabilidades establecidos
en la Ley 222 de 1995, también aclara que a partir de la
adopcion de la condicion BIC deberin tener en cuenta el
mterés de la sociedad y el de sus socios o accionistas, v,
adicionalmente, velar por el cumplimiento de los compromisos
de beneficio e mterés colectivo que se hayan defimdo en sus
estatutos sociales.

La elaboracion y presentacion del reporte de gestion esti a cargo
del representante legal de la sociedad, quien a su vez es el
garante de que se cumplan los deberes y requisitos establecidos
en la Ley 1901 de 2018 y el Decreto 2046 de 2019. La
responsabilidad de la elaboracion y presentacion del reporte de
gesion BIC del representante legal y su cumplimiento es
fundamental para evitar sanciones pecuniarias o, incluso, la

pérdida de la condicion BIC.
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LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN
LAS DECISIONES LABORALES DE ALTO IMPACTO

Diana Camila Gaitan Hemelberg™
Introduccién

Cuando hablamos de decisiones de alto mimpacto en el mundo
empresarial es natural pensar en los grandes contratos comerciales,
compraventas de productos, alianzas estratégicas entre compaiias,
fusiones, escisiones y compras de acciones. Estas son transacciones
que constituyen el dia a dia de las companias y su principal fuente de
INgresos.

Sin pernjuicio de esto, hay un elemento, a veces subestimado, que
constituye el alma de las empresas: sus trabajadores. En numerosas
ocasiones, en los grandes negocios y transacciones entre sociedades se
lo tiende a subvalorar porque, a primera vista, parece ser las
contingencias de menor cuantia. En efecto, s1 se comparan las
consecuencias de liquidar erréneamente las vacaciones de un
trabajador con cometer un error tributario o comercial con un gran

proveedor, seguramente las vacaciones pasaran a un segundo plano.

A pesar de esto, si bien hay temas laborales que afectan solo a un
trabajador y por eso su impacto es individual y, en ese sentido, no son
“econémicamente relevantes”, existen otros que pueden tener
consecuencias cuantiosas para las empresas. A lo largo de este escrito

507 Abogada y especialista en Derecho Laboral de la Pontificia Universidad Javeriana. Asociada
de Godoy Cordoba Abogados. Coautora del libro Conglomerados en Colombia. Actualidad y
Perspectivas. Profesora auxiliar de la Especializacion en Derecho Laboral de la misma
universidad. cgaitan@godoycordoba.com
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se expondran algunas de estas situaciones, propias de las relaciones
con los trabajadores, que por su relevancia econémica podemos

99508

denominarlas “de alto impacto™ y, por tanto, deben ser manejadas
por los administradores de las sociedades con especial cuidado para

evitar eventuales acciones de responsabilidad por parte de la sociedad.
1. Los administradores y la representacion societaria y laboral

El articulo 22 de la Ley 222 de 1995™ establece que para efectos
societarios  los administradores son el representante legal, el
liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y
quienes, de acuerdo con los estatutos, ejerzan o detenten esas
funciones.

En este escrito vamos a analizar las decisiones que, de cara al
relacionamiento con los trabajadores, se pueden tomar en nombre de
una sociedad. Por lo tanto, nos enfocaremos en los representantes
legales (y, eventualmente, en los miembros de junta), porque son los
administradores que mas deben tener en cuenta y evaluar el impacto
de estas situaciones con respecto a una eventual accion de
responsabilidad.

De acuerdo con esto, antes de entrar en el detalle sobre las decisiones
laborales de alto impacto debemos hacer énfasis en las diferencias
entre los conceptos de representacion societaria y laboral y la relacion

508 Segun el doctor Carlos Godoy, las decisiones de alto impacto laboral solo pueden ser
adoptadas por las areas especializadas, como las gerencias, y solo pueden ser ejecutadas por
funcionarios con conocimiento claro del impacto de estas decisiones. Godoy Fajardo, Carlos
Hernan, Derecho Laboral Societario. Claves para la toma de decisiones de las sociedades como
empleadoras, LID, Bogota, 2022, p. 29.

309 Ley 222 de 1995. Por la cual se modifica el Libro 1I del Coédigo de Comercio, se expide un
nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones. Diciembre 20 de 1995.
DO. N.° 42156.
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que hay entre ellos, algo relevante para los puntos que desarrollaremos
a continuacion.

La representacion legal en materia socletaria se refiere, en términos
generales, a la facultad que tiene una persona de actuar en nombre de
una sociedad y obligarla juridicamente ante terceros. Es totalmente
solemne, ya que solo la tienen aquellos designados por los estatutos de
la sociedad en los términos que alli se establecen.

En derecho laboral el concepto es mas amplio. La representacion
frente a los trabajadores esta establecida en el articulo 32 del Codigo
Sustantivo del Trabajo™, que dispone:

Son representantes del empleador y como tales lo obligan frente
a sus trabajadores ademads de quienes tienen ese caracter segun
la ley, la convencién o el reglamento de trabajo, las siguientes
personas:

a) Las que ejerzan funciones de direccion o administracion, tales
como directores, gerentes, administradores, sindicos o
liquidadores, mayordomos y capitanes de barco, y quienes
gjercitan actos de representacion con la aquiescencia expresa o
tacita del empleador.

Para el doctor Carlos Hernin Godoy Fajardo™, la representacion
laboral puede ser de tres tipos:

1) Representacion legal, que coimncide con la representacion

societaria, pero se diferencia en que tiene otras fuentes, ya

510 Coédigo Sustantivo del Trabajo. Decreto 2663 de 1950. Agosto 5 de 1950. DO. N.° 27407.
11 Godoy Fajardo, Carlos Hernan, Derecho Laboral Societario. Claves para la toma de
decisiones de las sociedades como empleadoras, L1ID, Bogota, 2022, p. 26.
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que en materia laboral los representantes pueden ser
designados en documentos como el reglamento mterno de
trabajo.

1) Representacion funcional, que esta dada por las funciones y
por la posicion jerarquica que tiene una persona dentro de
la organizacion. Normalmente la ostentan quienes tienen
facultades de subordinacion o disciplinarias o tienen poder
discrecional.

m)  Representacion real o consentida, ejercida por quienes no
tienen funciones de direccion, pero en la practica realizan
actos de representacion con la tolerancia o autorizacion de
los representantes legales de la compania.

Distinguir los tipos de representacion es relevante, porque, claramente,
el representante legal tiene representacion laboral de cara a los
colaboradores, pero, ademas, responde por las decisiones que tomen
los demdas representantes laborales por el concepto que vya
mencionamos de la representacion consentida.

Por ejemplo, s1 el gerente general (representante legal) no tomé la
decision de despedir a una trabajadora embarazada, pero permitié que
lo hiciera el gerente de gestion humana, puede llegar a tener
responsabilidad por haber consentido tal actuacion.
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2. La responsabilidad de los administradores y la accién social de
responsabilidad

Antes de entrar en detalle sobre algunas situaciones en las que de
manera particular puede verse comprometida la responsabilidad de un
administrador de cara a decisiones laborales, explicaremos, en
términos generales, a qué nos referimos cuando hablamos de la
“responsabilidad del administrador”. Para hacerlo, debemos
remitirnos al articulo 24 de la Ley 222 de 1995:

El articulo 200 del Codigo de Comercio quedara asi:
ARTICULO 200. Los admistradores responderan solidaria e
tlimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen
a la sociedad, a los socios o a terceros.

No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan
tenido conocimiento de la accion u omision o hayan votado en
contra, siempre y cuando no la ejecuten.

En los casos de mcumplimiento o extralimitacion de sus
funciones, violacion de la ley o de los estatutos, se presumira la
culpa del administrador.

De 1gual manera se presumira la  culpa cuando los
administradores hayan propuesto o ejecutado la decision sobre
distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito en el
articulo 151 del Codigo de Comercio y demas normas sobre la
materia. En estos casos el admimstrador responderd por las
sumas dejadas de repartir o distribuidas en exceso y por los
perjuicios a que haya lugar.

Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad
respectiva sera de ella y de quien actiie como su representante
legal.
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Se tendran por no escritas las clausulas del contrato social que
ttendan a absolver a los administradores de las
responsabilidades ante dichas o a limitarlas al importe de las
cauclones que hayan prestado para ejercer sus cargos.

En este sentido, s1 un administrador toma una decision laboral que por
su culpa o dolo ocasione dafnos a la compaiiia, debera responder. Ll
mstrumento para hacer valer esa responsabilidad estd contemplado en
el articulo 25 de la mencionada ley, que establece que “a accion social
de responsabilidad contra los administradores corresponde a la
compania, previa decision de la asamblea general o de la junta de
soclos, que podra ser adoptada aunque no conste en el orden del dia.
En este caso, la convocatoria podra realizarse por un nimero de socios
que represente por lo menos el veinte por ciento de las acciones,
cuotas o partes de mterés en que se halle dividido el capital social”.

Esta acci6n se interpone hoy en dia, a prevencion, ante la jurisdiccion
ordinaria o ante la Superintendencia de Sociedades™ para que los
administradores  respondan  pecuniariamente  por los danos
ocasionados a la sociedad cuando quebranten sus deberes de lealtad y
diligencia. En este sentido, para efectos de nuestro estudio, cuando
hablemos de la responsabilidad de los administradores debemos
entenderla como la posibilidad de que sean demandados por la
sociedad y tengan que pagar por los danos que ocasionen respecto a
los trabajadores.

512 “Las funciones jurisdiccionales a que se refiere este articulo, generan competencia a
prevencion y, por ende, no excluyen la competencia otorgada por la ley a las autoridades
judiciales y a las autoridades administrativas en estos determinados asuntos”. Ver: Ley 1564 de
2012. Por medio de la cual se expide el Cdédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones. Julio 12 de 2012. DO. N.° 48489, paragrafo 1 del articulo 24.
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Adicionalmente, existen otros mecanismos, como la desestimacion de
la personalidad juridica que, permite perseguir el patrimonio de los
administradores y los socios cuando se utilice la sociedad en fraude a
la ley o en perucio de terceros, y estos deberin responder
sohdariamente (articulos 24, numeral 5%, del Codigo General del
Proceso y articulo 42 de la Ley 1258 del 2008).

3. Decisiones laborales de alto impacto que pueden implicar
responsabilidad de los administradores

Teniendo claro el panorama general de responsabilidad, a
continuacion expondremos situaciones concretas en materia laboral en
las que podria haber lugar a una eventual accién social de
responsabilidad en contra de un administrador.

3.1. Situaciones de conflicto de interés

La Ley 222 de 1995, en su articulo 23, dispone que los administradores
deben abstenerse de participar en actividades que 1mpliquen
competencia con la sociedad o en actos en los cuales exista conflicto
de mterés, salvo autorizacion expresa del correspondiente organo
social. Incumplir el deber de lealtad puede dar lugar a la acci6n social
de responsabilidad y a la nulidad de los actos juridicos que celebren en
contravia de este deber. Al respecto, la Superintendencia de
Sociedades ha sostenido que

En primer lugar, podra solicitarse la nulidad absoluta de las
operaciones celebradas sin darle cumplimiento a lo previsto en
el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222, tal y como se
reconocid expresamente en el Decreto 1925 de 2009. En el

articulo 5 de esta dltima norma se dispone, ademads, que
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“declarada la nulidad, se restituiran las cosas a su estado
anterior, lo que podria incluir, entre otros, el reintegro de las
ganancias obtemidas con la realizacion de la conducta
sancionada”. En segundo lugar, podra hacerse efectiva la
responsabilidad del respectivo administrador, por la violacion
expresa de los deberes legales a su cargo. En los términos del ya
citado articulo 5, “el administrador que obre contrariando lo
dispuesto en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, sera

» 513

condenado a indemnizar a quien hubiese causado perjuicios”.

Fl tema de conflictos de interés es muy amplio y tiene aplicaciéon en
todo tipo de decisiones, incluyendo las laborales. Una situacion de este
estilo se presentd entre Metabolica S.A.S. y su representante legal
suplente, Miguel Angel Rodriguez, que estaba vinculado a la compariia
con un contrato de trabajo. Kl 21 de diciembre de 2016, Rodriguez
aprobd, en representacion de la empresa, la transferencia de
$124.930.337 a su favor por concepto de unas bonificaciones
extrasalariales causadas en 2014 y 2015.

De acuerdo con sus declaraciones, la transferencia obedecié a una
politica de imncentivos que tenia Metabolica S.A.S. que reconocia a los
empleados con base en el cumplimiento de cinco objetivos que eran
fjados trimestralmente segin cada cargo. Estas bonificaciones las
debian aprobar previamente la Gerencia Comercial y la Gerencia de
Asuntos Médicos.

Sin embargo, el despacho encontré que el pago hecho por Rodriguez
no habia seguido el procedimiento interno establecido, porque no

513 Superintendencia de Sociedades. (Mayo 30 de 2019). Proceso 2017-800-00303. Radicado
2019-01-228204.
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habia sido aprobado por la Gerencia de Asuntos Médicos. Ante eso,
la Superintendencia de Sociedades concluy6 que

En este orden de 1deas, al no contarse con la autorizacion
mterna de la gerente de asuntos médicos, es claro que el acto de
pago de los $124.930.337 por parte del senor Rodriguez, como
representante legal suplente de Metabolica S.A.S., a su favor, no
correspondio6 a la bonificacion por cumplimiento antes referida.
Se tratd, entonces, de un simple acto de representacion de la
compania que no estaba atado, legalmente, a la referida
bonificacion. De ahi que, para el efecto, se hubiera requerido la
autorizacion del miximo organo social en los términos del
numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.™"

Por esta razon, se declar6 la nulidad de esos pagos y se le ordend a
Rodriguez que reintegrara a la sociedad la totalidad de la suma
mencionada mndexada, sin intereses. Este caso es bien interesante
porque, ademads, a pesar de estar acreditado el conflicto de interés, el
despacho advierte que no es procedente la accion social de
responsabilidad porque no se demostré6 que la sociedad hubiera
sufrido dano alguno, de manera que bastaba con el reintegro de las

bonificaciones.

Este proceso resuelto por la Superintendencia de Sociedades es muy
lustrativo de las situaciones de conflicto de interés que tienen impacto
laboral; y aunque no hubo responsabilidad por perjuicios,
consideramos que si pudieron haberse causado s1 un juez laboral
hubiera declarado la naturaleza salarial de estos pagos (que

514 Superintendencia de Sociedades. Proceso 2017-800-00303.
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erréneamente fueron tratados como pagos de naturaleza no salarial’™),
y condenar a pagar los aportes a seguridad social con intereses o la
indemnizacion moratoria laboral por el no pago de cesantias. De igual
forma, habria podido ocasionar perjuicios s1 la Unidad de Gestion
Pensional y Parafiscales (UGPP) hubiera iniciado una fiscalizacion e
impuesto sanciones por el no pago de los aportes sobre estos
conceptos.

3.2. Negligencia en la toma de decisiones laborales

Hablar de negligencia en las decisiones con respecto a los trabajadores
es un asunto muy amplio. En este sentido, para acotar el tema, en este
apartado se expondran algunas decisiones o actos que, debido a su
envergadura, son ejecutados (o aprobados) directamente por los
administradores y pueden llegar a ocasionar perjuicios a la sociedad.

3.2.1. Terminaciones de contratos y firma de acuerdos de
transaccion

En ocasiones, la finalizacion de un contrato, con o sin justa causa, es
una decision que toman los jefes de talento humano o los gerentes de
estas dreas, quienes solo en algunos casos son representantes legales y
tienen la calidad de administradores.

A pesar de esto existen terminaciones mas complejas que requieren la
mtervencion o aprobacion del representante legal. Normalmente estos
son los casos de las personas que cuentan con algin fuero de
estabilidad laboral reforzada, lo que implica que el contrato no se

>15 Se debe recordar que en materia laboral no es posible desnaturalizar un pago que tiene como
fin remunerar el servicio prestado. Asi, independientemente del nombre que se le dé, si el pago
cumple con estas caracteristicas debe tener naturaleza salarial.
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puede finalizar sin justa causa. Por lo tanto, se requiere firmar un
documento de terminacion de mutuo acuerdo que, en la mayoria de
las situaciones, va acompanado de la suscripcion de un acuerdo de
transaccion.

Estos acuerdos de transaccion son validos en el ambito laboral siempre
que versen sobre derechos inciertos y discutibles, segin lo establecido
en el articulo 15 del Codigo Sustantivo de Trabajo. Estos pactos
obligan al empleador a pagar una suma transaccional, y al trabajador,
a que renuncie a interponer reclamaciones judiciales y administrativas,
sobre el asunto que se estd transigiendo, en contra de la empresa.
Como se trata de un documento de caracter civil, normalmente lo
firma el representante legal. Asi, en los casos de estabilidad laboral
reforzada se termina el contrato de mutuo acuerdo y se firma una
transaccion sobre la forma en la que se termind, de manera que no

haya lugar a posteriores reclamaciones de remtegro.

Sobre estos casos, consideramos que pueden darse dos situaciones que
podrian impactar la responsabilidad de los administradores:

1. Que el contrato de transaccion sea declarado nulo.

Los acuerdos de transaccion son un medio de autocomposicion de
conflictos valido y legal y prestan mérito ejecutivo. Excepcionalmente
pueden ser declarados nulos, como cualquier otro negocio juridico,
por alguna de las causales de nulidad, como que se celebren sobre un
objeto 1licito o con vicios del consentimiento.

Hay casos en los que seria clara la responsabilidad de un administrador
que celebrara este tipo de acuerdos, por ejemplo, cuando el derecho
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es evidentemente cierto e mndiscutible. Asi, el administrador que
firmara una transaccion sobre aportes a pension, prestaciones sociales
causadas, salarios, vacaciones ciertas, etcétera, actuaria de forma
negligente. Sin embargo, las que queremos resaltar son aquellas
situaciones en la que no es claro que el objeto de la transaccion pueda
considerarse 1licito.

Como mencionamos al micio de este apartado, para terminar un
contrato con un trabajador que tiene estabilidad laboral reforzada la
regla general es que se haga por medio de un mutuo acuerdo de
terminacion, acompanado de la firma de una transaccion en la que el
objeto no es el fuero, sino la manera en la que termina el contrato de
trabajo. De acuerdo con esto, la practica usual es que, por ejemplo,
para el caso de trabajadoras con fuero de maternidad, si se requeria, el
contrato de trabajo podia terminar de esta manera, ya que el fuero
protege unicamente de terminaciones unilaterales por parte del
empleador.

Esta postura era muy clara hasta que la Corte Constitucional, con la
Sentencia T-438 del 2020, cambi6é su entendimiento sobre esta
proteccion. En una situacion en la que el contrato de trabajo de una
mujer con fuero de maternidad terminé de mutuo acuerdo con la
firma de la transaccion, la corporacion dispuso que esto no era valido,
y que para estos casos la tnica forma legitima de terminacion era la
renuncia libre de la trabajadora. Al respecto, la Corte dispuso:

“De 1gual forma, en el caso particular de la estabilidad laboral
reforzada por matermdad esta Corte también ha entendido que
se trata de un derecho cierto e indiscutible que, por ende, en los
términos del articulo 15 del C.S.T., no puede ser sometido a
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transaccion para la terminacion del contrato. Por tanto, en caso
de pactarse una terminacion de mutuo acuerdo que mvolucre la
estabilidad laboral por maternidad, el mencionado acuerdo se
entendera meficaz.

[...]

De i1gual forma, eventualmente se podria alegar que es
mcoherente que la estabilidad reforzada por matermdad, siendo
un derecho clerto e ndiscutible, o también denominado
nrenunciable, pueda renunciarse por la trabajadora con su
manifestacion de renuncia voluntaria y unilateral al cargo. No
obstante, es necesario resaltar que dicha afirmaciéon no
encuentra asidero, en razén a que el articulo 15 del C.S.T.
senala de forma expresa que no es valida la “transaccion” en
asuntos del trabajo cuando se efectia sobre derechos ciertos e
indiscutibles, como lo es el fuero de matermdad (parrafo 57).
Por tanto, es claro que la norma ha delhmitado
la “irrenunciabilidad” a derechos ciertos e indiscutibles, como el
fuero de matermidad, especificamente al campo de la

29516

transaccion o el mutuo acuerdo”™".

Sobre esto, es importante resaltar que la Corte Constitucional esta
confundiendo dos temas diferentes: uno es el fuero de estabilidad del
(ue goza una persona, que al ser una garantia clerta e mndiscutible no
se puede transigir. Otro distinto es la manera de terminacion del
contrato (mutuo acuerdo), que si puede ser objeto de una transaccion.

Asi, no son claros los argumentos de la corporacion para restarle
validez a una forma totalmente legal de terminar un contrato que

516 Corte Constitucional. (Octubre 6 de 2020). Sentencia T 438 del 2020. Expediente T-
7.742.471. [MP. Diana Fajardo Rivera].
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respeta el fuero de maternidad. En todo caso, lo cierto es que un juez
podria usar esta sentencia como precedente para desconocer la validez
de un acuerdo de transaccién firmado con una trabajadora en estado
de embarazo. Segun esto, ¢es responsable el administrador que firma
un acuerdo de transaccion con estas caracteristicas y que después es
desconocido por el juez de tutela y, luego, por el juez ordinario laboral
con base en los argumentos constitucionales?

Al respecto, debemos senalar que, a diferencia del caso que expusimos
sobre los conflictos de intereses, la vulneracion del fuero de
maternidad si genera perjuicios para la sociedad, porque no solo
mmplica regresar la cosas al estado anterior (reintegrarla y pagarle los
salarios y prestaciones dejados de percibir), sino que, ademas, puede
involucrar el pago de aportes a pension con intereses o por medio de
calculo actuarial, lo cual puede ser muchisimo mas cuantioso. De igual
forma, da lugar al pago de una indemnizaciéon adicional de 60 dias de
salario, segin lo dispuesto en el articulo 239 del Codigo Sustantivo del

Trabajo.

Entonces, volviendo a la pregunta, s1 del dano se trata, si habria
elementos para que respondiera el administrador que firma la
transaccion. Sin embargo, la duda es s1 se puede argumentar o no que
hubo negligencia. Para poder responder este mterrogante no hay
doctrina ni jurisprudencia especifica. No obstante, algunos criterios
que se pueden evaluar son: 1) s1 hubo o no elementos que pudieran
viciar el consentimiento de la trabajadora y de los que sabia el
representante legal, 11) s1 elevo el tema a la junta directiva de la sociedad
y 111) s1recibid o no asesoria juridica suficiente para tomar esta decision.

S1 bajo estos criterios se determina que el administrador actué con
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negligencia, consideramos que si podrian condenarlo a responder por

los danos ocasionados a la sociedad.

1. Que el contrato de trabajo de una persona con
fuero se termine sin justa causa (sin firma de

transaccion)

Cuando una persona goza de estabilidad laboral reforzada no es
posible terminar su contrato de trabajo sin justa causa. Asi, en muchas
ocasiones, cuando una empresa desea terminar de esta forma un
vinculo laboral el reto esti en determinar si la persona goza o no de
esta proteccion constitucional. Recordemos que en la actualidad
existen diferentes tipos de fueros que tienen origen legal o
jurisprudencial, entre ellos, el fuero de maternidad, de matermdad
extendido, de madre o padre cabeza de familia fuero de
prepensionados, fuero de salud, sindical y circunstancial.

Algunos obedecen a criterios objetivos, de manera que es facil
determinar s1 una persona encaja o no en ellos. Es el caso del fuero de
prepensionado (estar a menos de tres anos de cumplir los requisitos
minimos para obtener la pension de vejez) o del fuero sindical (en

términos generales, ser lider sindical).

Existen otros que han evolucionado con el tiempo, por ejemplo, el
fuero de salud, que ha tenido tantas variaciones que incluso la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia tienen entendimientos
diferentes.

No entraremos en una explicacion detallada de las lineas
jurisprudenciales de cada corporacion, pero, en términos generales, se
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puede decir que la Corte Constitucional tiene una vision mucho mas
proteccionista que la Corte Suprema de Justicia, que tiene criterios mas
estrictos que debe acreditar el trabajador (barreras para ejercer sus
funciones o una pérdida de su capacidad laboral [PCL] superior al 15
%). En contraste, la Corte Constitucional aplica este tipo de protecciéon
a cualquier trabajador que tenga una condicion de salud que le impida
o dificulte significativamente el normal y adecuado desempeno de sus
actividades’. Esto hace que muchos procesos de reintegro se pierdan
via tutela, pero se puedan discutir, e incluso ganar, cuando el trabajador
mterpone una demanda ante la jurisdiccion ordinaria.

Por lo anterior, cuando un gerente (representante legal) estd ante la
mcertidumbre de s1 terminar o no sin justa causa el contrato de trabajo
de uno de sus directivos (decisiones en las que normalmente
intervienen), deben verificar que no cuente con estabilidad laboral
reforzada, especialmente, con un eventual fuero de salud.

En la Sentencia SIL.3783 del 2022°", la Corte Suprema de Justicia
conocio el caso de un trabajador que era parte del equipo de gerencia
de su empleador y cuyo contrato fue terminado sin justa causa en 2014.
En consecuencia, el trabajador interpuso una demanda laboral en la
que argumentaba que estaba protegido por un fuero de salud, puesto
que luego de la terminacion fue calificado con una PCL del 20 %. En
las primeras instancias, la empresa fue absuelta porque, precisamente,
al momento de la terminacion el empleado no estaba calificado.

517 Corte Constitucional. (Marzo 9 de 2022). Sentencia SU087/22. [MP. José Fernando Reyes
Cuartas].

518 Corte Suprema de Justicia. Sala de Descongestion Laboral. Sentencia SL3783 del 2022.
[MP. Carlos Arturo Guarin Jurado].
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Sin embargo, cuando la Corte resolvio el caso 10 anos después,
determin6 que si habia lugar a la proteccion del trabajador porque,
aunque la fecha de estructuracion y calificacion era posterior a la
terminacion del contrato, mientras estuvo vigente el vinculo laboral el
trabajador sufria las patologias que dieron origen a la PCL (depresion
y ansiedad), tanto asi, que antes de la terminacion ya habia sido

remitido a medicina laboral.

En este caso, la Corte solo condené al reintegro y al pago de los salarios
y prestaciones dejados de percibir y de los aportes a la seguridad social,
de manera que se podria decir que los danos reales ocasionados a la
empresa fueron las costas procesales y los honorarios de los abogados
que llevaron el proceso. No obstante, pudieron haber sido mayores,
debido a que la corporaciéon pudo haber ordenado el pago de los
aportes a pension a través de calculo actuarial, lo que podria
mcrementar cinco veces el monto de los aportes. Ahora, como por la
relevancia del cargo del trabajador quien tomo la decision del despido
fue el representante legal, cabe preguntarse si la sociedad podria
demandarlo por los danos ocasionados.

Tal como sucede en el caso del anterior apartado, consideramos que
se deben evaluar las circunstancias que dieron origen a la decision para
determinar s1 se actué con la suficiente diligencia. Habria que revisar
s1 hubo asesoria por parte de abogados, si se estudié a fondo la
situacion de salud del trabajador, s1 en ese entonces habia
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia que mdicaran que
la calificaciéon de PCL debia ser anterior a la terminacion del contrato,

s1 mtervino la junta directiva, entre otros aspectos.
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3.2.2. Conductas antisindicales

Los temas sindicales en las empresas suelen considerarse de gran
relevancia, de manera que es usual que los administradores de la
sociedad se involucren en estas decisiones. Ikn Colombia, el derecho
de asociacion y el derecho de asociacion sindical son fundamentales.
Por esta razon, legalmente se tienen previstos varios mecanismos
(instrumentos penales, administrativos y judiciales) para garantizar su
proteccion. Por ejemplo, el numeral 2 del articulo 354 del Codigo
Sustantivo de Trabajo establece como conductas antisindicales las
sigulentes:

“a) Obstruir o dificultar la afilacion de su personal a una
organizacion sindical de las protegidas por la ley, mediante
dadivas o promesas, o condicionar a esa circunstancia la
obtencién o conservacion del empleo o el reconocimiento de
mejoras o beneficios;

b) Despedir, suspender o modificar las condiciones de trabajo
de los trabajadores en razon de sus actividades encaminadas a la
fundacion de las organizaciones sindicales;

¢) Negarse a negociar con las organizaciones sindicales que
hubieren presentado sus petictones de acuerdo con los
procedimientos legales;

d) Despedir, suspender o modificar las condiciones de trabajo
de su personal sindicalizado, con el objeto de impedir o difundir
el gjercicio del derecho de asociacion, y

e) Adoptar medidas de represion contra los trabajadores por
haber acusado, tesimoniado o intervenido en las investigaciones
administrativas tendientes a comprobar la violaciéon de esta

norma’.
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La norma también establece las que se pueden denominar
consecuencias administrativas ante las conductas antisindicales,
consistentes en multas que pueden oscilar entre cinco (5) y cien (100)
salarios minimos mensuales legales vigentes y que pueden ser
impuestas por el Ministerio del Trabajo. En cuanto a las medidas
penales, en su articulo 200 el Codigo Penal contempla como conducta
punible la violacion de los derechos de reunién y asociacion, que

519

puede ser castigada con carcel y multas™.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia establecié que, ademas de
las consecuencias administrativas y penales, es posible que la empresa
responda judicialmente por los danos que ocasioné a la organizacion
sindical con las conductas antisindicales. Por ejemplo, en la Sentencia
S1.3597-2020 encontré que varias companias de aviacion habian
atentado contra el derecho de asociacion sindical al promover un plan
de beneficios entre los trabajadores sindicalizados que tenia mejores
condiciones que la convencion colectiva firmada con la Asociacion
Colombiana de Aviadores Civiles (ACDAC). Esto gener6 una
desafiliacion masiva del sindicato y la renuncia de varios trabajadores
sindicalizados. La Corte ordendé a las empresas pagarle a la ACDAC
una indemnizaciéon de perjuicios de 500 millones de pesos,
argumentando:

“Por lo tanto, esta evidente violacion del derecho de asociacion
sindical le generd danos ciertos y evidentes a la organmizacion
sindical, en su condicién de persona colectiva, pues se menguo
su poder de negociacion colectiva y se comprometio gravemente

su existencia y sus fuentes de financiacion.

319 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 de 2000. Julio 24 de 2000.



Administradores Societarios

De 1gual modo, el perjuicio econéomico originado por las cuotas
sindicales que dejé de recibir el sindicato, asi como la de otros
trabajadores que a futuro podia vincular a la organizacion,
configuran, a juicio de la Sala, un dano indemmzable por
pérdida de oportunidad.

En efecto, al margen de lo incierto que puedan ser estas
probabilidades, para la Corte las cartas de las referidas personas
trabajadoras y los testimonios sobre la disminucion gradual y
masiva de afiliados, demuestran que el deseo de los trabajadores
no era dejar de contribuir con las finanzas del sindicato a través
de sus aportes econdémicos, pues el retiro se fundaba
exclusivamente en que las empresas les ofrecian mejores
condiciones economicas, pero mncompatibles con el vinculo
sindical. Asi, este hecho brinda la certeza de que la referida
conducta antisindical gener6 que la organizacion no solo
perdiera la oportunidad de obtener los beneficios econémicos
que ya venia recibiendo, sino que desestimulo la afiliacion de
otros que, sin la existencia del PVB, con alta probabilidad
objetiva se habrian vinculado al sindicato y esto desde luego

99520

tendria una repercusion economica en su favor™”.

Segin esto, dependiendo del mivel de mvolucramiento de los
administradores en estas decisiones es posible que la sociedad pueda
utilizar la acci6n social de responsabilidad para que respondan por los
danos ocasionados que, en este caso, serian las multas impuestas por
el Ministerio del Trabajo y la indemnizacion pagada al sindicato. Lo
determinante sera establecer quién tomo la decision de promover ese
plan de beneficios.

520 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. (Septiembre 16 de 2020). Sentencia
SL3597-2020. [MP. Ivan Mauricio Lenis Gomez].
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Es importante tener en cuenta que el gobierno actual, por medio de la
reforma laboral que en este momento se tramita en el Congreso,
pretende modificar varios aspectos en materia sindical, incluyendo las
conductas antisindicales. El propésito del gobierno es ampliar
drasticamente las conductas que se pueden considerar como
constitutivas de persecucion sindical y crear multas para las personas

naturales que las comentan.
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Conclusiones

A lo largo de este escrito se expusieron varios ejemplos de decisiones

de alto mmpacto que pueden generar la responsabilidad de los

administradores de una sociedad. Con base en estas situaciones, se

puede concluir que:

I.

Es importante que las decisiones laborales de alto impacto se
tomen teniendo en cuenta los cambios jurisprudenciales y
normativos, que en este campo se dan con gran frecuencia.

Las actuaciones de los administradores en temas laborales
pueden tener implicaciones muy cuantiosas para la sociedad.

Las decisiones de alto impacto no son solo las sindicales o las
que se toman de cara a varios trabajadores. En este sentido, no
hay que subestimar el impacto que puede tener una decision
con respecto a un solo trabajador, debido a que también
podrian resultar muy cuantiosa.

Los administradores no pueden olvidar que en materia laboral
la representacion es un concepto mas amplio, y que existe la
figura de la representacion ticita. Asi, pueden llegar a tener
responsabilidad por actuaciones de otros miembros de la
organizacion que obligan a la empresa de cara a los trabajadores.
Por esta razon, aunque claramente es vilido que deleguen
funciones, también deben establecer mecanismos de control
para estar al tanto de las decisiones mas relevantes que se toman

con el personal.
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LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL REPRESENTANTE
LEGAL EN EL. DERECHO PENAL EMPRESARIAL

Jorge Arturo Abello Gual™
Introduccién

Este articulo tratara sobre la responsabilidad penal del administrador
por delitos realizados en y a través de la empresa, uno de los temas de
mayor importancia para el derecho penal y para la comunidad en
general.

La transici6n juridico-penal de la delincuencia callejera al derecho
penal empresarial no ha sido para nada ficil. Un derecho penal
dedicado a prevenir homicidios, hurtos y delitos sexuales realizados
por personas naturales hoy tiene que enfrentar los mismos delitos y
otros que se realizan en y a través de las empresas, con las cuales se

realiza el mayor intercambio de bienes y de servicios.

Delitos como el lavado de activos, los fraudes tributarios, la alteracion
de alimentos y medicamentos, los delitos ambientales e informaticos,
el peculado y la celebracion indebida de contratos son situaciones en
las que un ente colecivo o una persona juridica pueden estar
mvolucrados.

Sin embargo, s1 bien es cierto que el derecho penal empresarial ha
avanzado al buscar formas para penalizar a las personas juridicas que

521 Abogado, especialista en Derecho Penal de la Universidad del Norte, magister en Derecho de
la Universidad de los Andes. Profesor director del Departamento de Derecho Penal de la
Universidad Sergio Arboleda campus Barranquilla. Consultor en materia de derecho penal
empresarial y derecho médico. Autor de varios libros sobre derecho penal empresarial.
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cometen delitos, es necesario entender que no olvida su génesis que es
la persecucion de las personas naturales que realizaron el delito.
Existen estudios relacionados con la responsabilidad penal de los
administradores, de los representantes legales, de los asesores, de los
abogados, de los revisores fiscales, de los contadores y, en general, de
los empleados de una empresa que realizan delitos en desarrollo de su
objeto social o a través de la compania.

En este texto nos enfocaremos en varios temas puntuales. En primera
Instancia, vamos a tratar la responsabilidad penal de los
administradores, que incluye a los accionistas en sociedades de
personas, a los miembros de las juntas directivas y, en algunos casos, a
los empleados que cumplen alguna funcion de administracion.
Posteriormente, estudiaremos la figura del representante legal y
algunos criterios esenciales para establecer su responsabilidad. Luego,
analizaremos la figura del representante legal de hecho, muy
importante en el derecho penal para evitar la impunidad de aquellas
personas que “mandan” en una empresa, pero que no aparecen dentro
de la estructura societaria. Para finalizar, cerraremos con el analisis de
figuras penales como el actuar por otro, la posicion de garante, el
principio de confianza y la delegacion de funciones, que son
fundamentales para entender la responsabilidad penal en las

estructuras societarias.
1. Concepto de administrador

Ser admimistrador implica realizar todas las tareas necesarias para
lograr el buen funcionamiento de una empresa, lo que abarca muchas
funciones, por ejemplo, la utihzacion eficiente de los recursos de la
empresa, la direccaén y coordinacion de los trabajadores y la
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organizacion de la produccion, de las ventas, de los servicios, de la
contabilidad y de las obligaciones de la empresa, entre otras.

La funcién de admimistrador la pueden ejercer los socios, lo que
sucede principalmente en las empresas famihiares o personales, es el
caso de las sociedades colectivas, las comanditas o las de
responsabilidad hmitada. Actualmente, esto ocurre en las sociedades
por acciones simplificadas (S.A.S.), donde los socios desarrollan
negocios de emprendimiento que Inician sin ninguna estructura
determinada y donde aportan su trabajo personal. I'n empresas mas
grandes, como las anonimas, los administradores son el representante
legal y la junta directiva; y en otras, con una estructura aiin mas robusta,
tienen gerentes para cada una de sus sucursales.

También se debe tener en cuenta que la administracion de una
empresa se fundamenta en la division del trabajo y en la especialidad
del conocimiento. Por tanto, aunque es cierto que hay personas que se
encuentran en la cima de la estructura empresarial, muchas funciones
son delegadas a los directores de departamento, quienes tienen cierta
autonomia en algunas decisiones administrativas y que, en muchas
ocaslones, se Imponen a sus superiores por el conocimiento especial
que requiere clerta labor, por ejemplo, un jefe de sistemas o de
laboratorio. De ahi que no siempre que se hable de administrador nos
refiramos a un representante legal, por ello es necesario que en las
mvestigaciones penales se establezcan la estructura y composicion de
cada empresa, donde se puedan definir los integrantes del gobierno
corporativo.

Asi, se puede ver qué tan complejo es el tema de la responsabilidad
penal de los administradores en el derecho penal, teniendo como
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punto de partida el principio de culpabilidad, que exige que la
responsabilidad debe ser individual y no colectiva y que prohibe la
responsabilidad objetiva™. Con este principio se rompe con la
responsabilidad solidaria que existe en otras ramas del derecho y se
mmpone el deber de individualizar la responsabilidad de cada persona
en cada caso concreto™.

Por otra parte, se debe decir que el concepto de administrador en una
estructura empresarial no es estitico, sino dinamico, que cambia de
acuerdo con la division del trabajo, la especialidad de la funcion, la
delegacion de las funciones y la posicion de garante que tenga cada
idividuo sobre un proceso determinado. Es el caso de las sociedades
pequenas constituidas entre familiares o amigos, donde la calidad de
accionista y de administrador suelen confundirse, de ahi que la
responsabilidad del administrador pueda llegar hasta los accionistas.

En sociedades de estructuras mas complejas, las funciones de
administracion se encuentran difuminadas en toda la estructura
empresarial. Por ejemplo, en una empresa constructora de gran
envergadura un fraude fiscal o un lavado de activos por division del
trabajo le competeria a las areas de ventas, contable y financiera, pero
no deberia afectar al drea de proyectos, de almacén m de gestion
humana. Es decir, por division del trabajo y por la especialidad de las
funciones cada area deberia responder de acuerdo con su rol
(principio de confianza).

Cabe resaltar nuevamente que en un fraude fiscal o en el lavado de
activos no siempre puede establecerse la responsabilidad del

522 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 de 2000. Julio 24 de 2000, articulo 12.
523 Velasquez Velasquez, Fernando, Fundamentos de derecho penal. Parte General, Tirant lo
Blanch, Bogota, 2020, pp. 73-75.
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representante legal o de los miembros de la junta directiva por el solo
hecho de ser los maximos organos de administracion de la empresa.
Como se dyo anteriormente, la responsabilidad penal debe ser
idividual y no puede ser objetiva, por tanto, se requiere que estas
personas actien con dolo o culpa, cuando esta lima proceda, y para
ello deben actuar con conocimiento y voluntad (conducta dolosa) o

524

infringiendo un deber objetivo de cuidado (conducta culposa)™.

En todo caso, debe analizarse que se pueden presentar tres variables™”
1) que los altos directivos organizaran el delito y enganaran a sus
subalternos (en tal caso estaremos ante autoria mediata); 1) que los
directivos y los subalternos se pusieran de acuerdo para realizar un
delito (una coautoria o coautoria con complicidad), o 1v) que los
subalternos enganaran a los directivos para cometer hechos delictivos

(nos encontrariamos nuevamente ante una autoria mediata).
2. El representante legal

El articulo 200 del Codigo de Comercio plantea que “los
administradores responderan solidaria e 1limitadamente de los
perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o
a terceros”. Esta responsabilidad se refiere a la responsabilidad civil
derivada del ejercicio de su cargo, pero les impone el deber general de
no causar danos a la sociedad, a los socios o a terceros. Deber que se
puede entender como uno legal al mterior del Coédigo Penal,
sustituyendo los efectos de responsabilidad ilimitada y sohdaria, que
no se aplican en derecho penal, por los principios de culpabilidad y
responsabilidad individual.

524 Velasquez Velasquez, Fundamentos, pp. 388-396 y 439.
525 Velasquez Velasquez, Fundamentos, pp. 579-585 y 593-594.
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Posteriormente, el mismo texto menciona que “en los casos de
incumplimiento o extralimitacién de sus funciones, violacion de la ley
o de los estatutos, se presumira la culpa del administrador”. De este
aparte también se pueden derivar deberes generales como no mfringir
la ley y los estatutos y no mcumplir mi extralimitarse en sus funciones.
En todo caso, también se aclara que la presuncion de culpa no es
aplicable en el derecho penal debido al principio de la presuncion de
mocencia que rige en esta materia (Constituciéon Nacional art. 29).

En el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 también se establecen como
deberes legales de los admiistradores “realizar los esfuerzos
conducentes al adecuado desarrollo del objeto social” y “velar por el
estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias”. De
esta forma queda claro que el adminmistrador debe garantizar el
cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias y, en
consecuencia, realizar todos los actos pertinentes para evitar la
comision de delitos.

Como vimos, administrador son todas las personas que en una
estructura empresarial tienen a su cargo la funcion de administrar los
recursos de la empresa. Todos dentro de la estructura societaria
pueden tener esa importante funcion, no solo el representante legal,
sino también los accionistas, la junta directiva y algunos gerentes o jefes
de area. Sin embargo, en este aparte nos enfocaremos en el

representante legal.

En cada estructura societaria se establece la figura del representante
legal como el presidente de la compaiiia, el gerente o, simplemente,
como el mismo representante legal. En la mayoria de las ocasiones se
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puede 1dentificar facilmente quién es con solo ver el certificado de la
camara de comercio. Sin embargo, esto no sucede en las empresas que
tienen varias sucursales. I’n estos casos, la representacion queda
fraccionada en un presidente a nivel central y unos gerentes en cada
sucursal. También se divide en un representante legal principal y en
varios suplentes; en otras ocasiones se diferencia la representacion
legal para asuntos administrativos y contractuales y la representacion
legal para asuntos judiciales como conciliaciones y procesos laborales,
civiles y administrativos. Esto sucede por la cantidad de asuntos que
tiene que manejar la empresa, pues, de lo contrario, no podria cumplir
con la funcién administrativa y la representacion legal al mismo
tiempo.

Este tipo de organizaciones, como una cadena de hoteles, una
aerolinea, una cadena de almacenes comerciales, las multinacionales
de petroleo, las empresas promotoras de salud, entre otras, manejan
muchas sucursales, con grandes plantas de personal y con procesos
productivos complejos. Debido a esto requieren un representante legal
en cada sucursal para evitar que el representante legal central tenga que
desplazarse por un tema menor a la seccional. Lo mismo sucede con
el namero de procesos judiciales que pueden manejar y que requieren
de un representante judicial que se encargue de coordinar toda el area
Juridica.

En estas estructuras complejas la responsabilidad penal por la
comision de un delito también depende de las competencias asignadas.
No siempre es posible imputirsela al representante legal central
cuando el hecho ocurre dentro del ambito de competencia del
representante legal encargado de una sucursal. Como se dijo antes, la
responsabilidad penal es mdividual y no colectiva, y en el derecho
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penal se prohibe de forma expresa la responsabilidad objetiva. De ahi
que por mas que se afirme la calidad de representante legal de una
persona no se la puede hacer responsable inicamente por eso.

Ahora bien, la imputaciéon de la responsabilidad penal depende no
solo de las competencias, sino también del grado de conocimiento que
el representante tuviera del hecho delictivo. La mayoria de los delitos
del Codigo Penal son dolosos, por tanto, es necesario que el agente
conozca la ocurrencia de los hechos y quiera su realizacion™, y que el
resultado tipico se consiga a través de una accion o de una omision™.
De ahi que sea extremadamente importante tener pruebas del grado
de conocimiento que pudiese tener de los hechos delictivos un
representante legal. De existir un sesgo o una ignorancia se podria
configurar un error de tipo, que si es mvencible, elimina el dolo y la
culpa y hace atipica la conducta; y si1 es vencible, elimina el dolo, pero
deja subsistente la culpa y hace perseguibles solo los hechos que
admiten la modalidad culposa, lo que ocurre en pocos casos™.

En cuanto a la omision, el articulo 25 del Codigo Penal establece la
posibilidad de realizar la conducta punible por accion u omision y
permite 1mputar la responsabilidad por ambas conductas. Esto,
siempre y cuando exista una posicion de garante en la que se le impone
a una persona en especial la obligacion de evitar un resultado tipico
cuando tenga a su cargo la proteccion de un bien juridico o la vigilancia
de una fuente de resgo de conformidad con la Constitucion vy la ley,
mientras tenga la posibilidad factica de evitarlo™. Lo anterior permite

526 Codigo Penal Colombiano. Articulo 22.

527 Cédigo Penal Colombiano. Articulo 25.

528 Cdodigo Penal Colombiano. Numeral 10 del articulo 32.

529 Abello Gual, Jorge Arturo, Derecho penal empresarial, segunda edicion, Leyer, 2021, pp.
169-173 y 216-219.

491



499

Administradores Societarios

que un representante legal no solo sea responsable por las 6rdenes que
imparta y por sus gestiones administrativas y financieras propias, sino
también por los actos realizados por terceros que tuvo la oportunidad

530

de evitar y no lo hizo™.

Asi las cosas, desde el punto de vista probatorio a veces es sumamente
dificil demostrar que un representante legal dio una orden porque fue
verbal y no hay registro escrito, grabacion, acta, video o correo
electronico que permita hacerlo. Y es que en efecto, quien da una
orden abiertamente 1legal lo que menos quiere es dejar registro o
huella de la misma, por lo que desde el punto de vista probatorio solo
quedarian los tesimonios de los empleados, y ellos, en virtud de su
dependencia econémica y de la relacion laboral con su jefe, son
proclives a ocultar la informacién o a favorecerlos en sus declaraciones.
Es en estos casos cuando se necesita acudir a la figura de la omision
para establecer la responsabilidad penal del representante legal por no
cumplir su deber de control y wigillancia de sus subalternos. En
concreto, la responsabilidad penal de los representantes legales se
puede resumir en estos eventos:

a) Dar 6rdenes para la comision de delitos.

b) Ejecutar y coordinar la ejecucion de ordenes (de socios o
miembros de la junta directiva) que configuran delitos penales.

¢) Omutir de manera intencional los deberes de control y vigilancia
para favorecer la comision de conductas delictivas.

d) Omitir de manera mmprudente los deberes de control y
vigilancia, permitiendo la comision de conductas delictivas por
parte de sus subalternos.

530 Abello Gual, Derecho penal empresarial, pp. 43-49.
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Igualmente, de acuerdo con el mismo analisis se debe descartar como
responsabilidad del representante legal cualquier acto doloso realizado
por un trabajador para su beneficio particular y evadiendo todos los
controles y precauciones establecidos en las politicas de la empresa
(que son los llamados programas de cumplmiento o compliance).
Para exonerarse de su responsabilidad, el representante legal puede
probar su debida diligencia en la creacion e mmplementacion de
controles. En estos casos, practicamente se hace una mversion de la
carga de la prueba, pues la Fiscalia, al probar la comision de la
conducta punible de un empleado le genera al representante legal la
obligacion de demostrar su debida diligencia en el control y vigilancia
del riesgo generado.

3.El representante de hecho y el representante de derecho

Como se estableci6 en el aparte anterior, la figura del representante
legal depende de la estructura y de la organizacion interna que tenga la
empresa para enfrentar los diferentes problemas que pueda atravesar.
De esta forma, la regla general es que la representacion legal esté en
cabeza de la persona indicada en el Registro Publico Mercantil,
documento en el que se aclaran los cargos y las personas que pueden
representar a la compania en los diferentes miveles (central y seccional)

y ambitos (contractual y judicial).

Por otra parte, el articulo 29 del Codigo Penal consagra la figura del
representante de hecho, que busca hacer prevalecer la funcion material
por encima de la sola formalidad. En otras palabras, plantea la
posibilidad de que un individuo pueda representar a una persona
juridica y, sin tener el poder o estar mscrito en el respectivo registro,
ejercer dicha facultad, ya sea porque hubo una falla en el proceso de
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nombramiento, porque el poder fue mal otorgado, porque acttio como
factor o como agente oficioso o porque, sencillamente, es quien
maneja los hilos de empresa y no esta registrado ni como socio ni como
empleado. En estos casos, el derecho penal, al identificar a esta
persona, le otorga la calidad de representante de hecho vy, para evitar
la impunidad, lo trata para efectos penales como un representante de
derecho, es decir, debidamente nombrado.

Asi las cosas, en una empresa puede haber una persona que no figura
en un cargo directivo, o incluso, que no figura en nmingin cargo ni
tampoco, como soclo, pero es quien da las 6rdenes y todos le
obedecen sin objecion. Por ejemplo, un servidor publico que esta
inhabilitado para contratar con el Estado organiza una empresa donde
los administradores son sus amigos, dentro de los cuales esta el
representante legal. De esta forma, él gestiona con actos de corrupcion,
como el triafico de mfluencias, que le adjudiquen a la empresa un
contrato publico. Asi, el servidor publico es quien en tltimas da las
ordenes y recibe recursos en efectivo, o se facturan a nombre de un
familiar o de otra empresa, quienes terminan entregandoselos al
funcionario.

Lo mismo ocurre cuando una persona decide lavar dinero producto
del narcotrafico. Entonces, les pide a familiares o amigos que
constituyan una empresa licita en la que €l serd financiador a cambio
de que lo hagan participe de las utihdades. El lavador no aparece como
socio ni como empleado, pero es a quien todos reconocen como
dueno y como quien da las principales directrices, y recibe pagos en
efectivo o le factura servicios a la empresa a través de algin famihar.
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El representante de hecho también es reconocido en el derecho
comercial como el factor, una forma de mandato que tiene por objeto
la administracion de un establecimiento de comercio o de una parte o

531

ramo de su actividad™. El factor es un mandatario y este mandato
puede no estar escrito, pero todos los actos que ejecuta en nombre de
la empresa y que esta permita o consienta de manera publica la

vinculan.

De ese modo, existen empleados que para cometer un delito asumen
el poder de representacion de la empresa y son quienes enganan y
persuaden en las estafas; los que organizan el papeleo y los tramites
para un contrato o escritura falsa; los que planifican y coordinan la
realizacion de un hurto; los que le entregan el maletin con el soborno
a un funcionario publico para la adjudicacion nregular de un contrato;
los que coordinan todas las actuaciones y recibe una comisioén, pero
que nunca firman un papel y, por lo tanto, no aparecen en el hecho
delictivo.

4. La figura del actuar por otro

La figura del actuar por otro, contenida en el articulo 29 del Codigo
Penal, es muy util en el derecho penal empresarial en delitos
especiales, es decir, aquellos que requieren de un autor calificado
como, por ejemplo, un servidor publico. Esta figura permite procesar
a los representantes de derecho o de hecho cuando una empresa tenga
una calificacion especial, pero no su representante: “También es autor
quien actia como miembro u organo de representacion autorizado o
de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo,
o de una persona natural cuya representaciéon voluntaria se detente, y

331 Cédigo de Comercio. Articulo 1332.
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realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran
en €l, pero si en la persona o ente colectivo representado”.

La figura funciona como una especie de alzamiento del velo
corporativo en el que se ataca a los individuos que actuaron en nombre
de la empresa, trasladandole todas las calidades especiales de esta
ultima a los representantes de hecho o de derecho. Asi, en los delitos
de peculado y celebracion indebida de contratos, donde el sujeto activo
debe tener la condicion de servidor publico, en el caso, por ejemplo,
de una empresa que gana una licitacién, pero que no ejecuta el
contrato porque se apropio de gran parte de los recursos del anticipo,
se podria presentar un delito de peculado por parte de la empresa
contratista. Sin embargo, nmi los representantes ni los socios de la
empresa son funcionarios publicos y quien aparece como contratista
es la empresa. El articulo 397 del Codigo Penal establece que se trata
de peculado cuando “el servidor publico que se apropie en provecho
suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o
mstituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales,
o de bienes de particulares cuya administracion, tenencia o custodia se
le haya confiado por razén o con ocasion de sus funciones”. En este
caso, las calidades de contratista y de servidor publico que ostenta la
empresa se transfieren a sus representantes legales, por la figura del
actuar por otro, y, en virtud de ello, se pueden procesar por el delito
de peculado.

Es lo que sucede con los recursos de la salud, que son parafiscales y se
entienden como recursos publicos, que son administrados por las EPS,
quienes, segin la ley, tendrian la condicién de servidores publicos
precisamente por administrar esos recursos publicos. Entonces, s1 una
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EPS se apropia de los recursos de la salud, el delito a imputar seria el
de peculado y solo podria aplicarse con la figura del actuar por otro,
en la que la EPS, que es una empresa, le transfiere la calidad de
servidor publico al representante legal, quien por dicha figura podria
ser mvestigado por el delito de peculado.

La figura del actuar por otro también es util en el delito de alzamiento
de bienes, que castiga al deudor por ocultarle sus bienes a los
acreedores: “El que alzare con sus bienes o los ocultare o cometiere
cualquier otro fraude para perjudicar a su acreedor, mcurrira en
prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de
trece punto treinta y tres (13.33) a trescientos (300) salarios minimos

99582

legales mensuales vigentes”™.

Esto sucede cuando una empresa transfiere sus bienes a terceros para
hacerla 1nsolvente y evitar las acciones legales del banco que es su
acreedor. En este caso, el deudor es la empresa y no el representante
legal o sus socios. Sin embargo, con la figura del actuar por otro la
calidad de deudor se transtfiere al representante legal, quien podria ser
mvestigado por alzamiento de bienes.

5. La posicion de garante

La posicion de garante™ es una figura utilizada en el derecho penal

para senalar que clertas personas tienen una condicion especial en la

332 Codigo Penal Colombiano. Articulo 253.

533 Bacigalupo Enrique, (2005) Posicién de garante en el ejercicio de funciones de vigilancia en
el ambito empresarial. Curso de Derecho Penal Economico, Madrid-Barcelona, Ediciones
juridicas y sociales S.A. Marcial Pons, Segunda Edicion, 2005, pp. 177-189; Feijoo, Bernardo.
(2007) Derecho penal de la empresa e imputacion objetiva, Camara de Comercio de Madrid,
Madrid. pp. 200-210. Hernandez, Héctor, (2010) Apuntes sobre la responsabilidad penal
imprudente de los directivos de empresa, en Berruezo, Rafael, Rodriguez, Juan Maria, et al.
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sociedad frente a la proteccion de determinados bienes juridicos o a la
vigilancia de alguna fuente de riesgo para los mismos. En tal sentido,
no solo responden en caso de acciones tendientes a lesionarlos o a
ponerlos en peligro, sino que también son responsables por omision,
por no actuar para evitar que se concrete la lesion o el peligro
proveniente de un tercero, de las fuerzas de la naturaleza o de la misma
victima.

En este orden de 1deas, se plantea que el garante es una persona que
ostenta una posicion especial porque tiene el deber de evitar el dafno o
la puesta en peligro de ciertos bienes juridicos que estin bajo su orbita
de dommio. Si pudiendo hacerlo el garante no cumple su deber,
responde por esa omision como si €l mismo hubiese cometido el
hecho delictivo.

Prestar servicios o fabricar y comercializar productos acarrea riesgos
mherentes que pueden generar dafios a otras personas. Por ejemplo,
quien vende comida tiene la gran responsabilidad de suministrar
alimentos en buen estado para evitar intoxicar a sus consumidores;
quien construye edificios tiene la gran responsabilidad de que no
tengan fallas estructurales que generen su derrumbe; quien presta
servicio de salud debe hacerlo de conformidad con la lex artis, y sucede

lo mismo en los demas sectores de la economia.

Por lo anterior, una empresa se concibe como una fuente de riesgos
que puede generar danos a las personas s1 no se respetan los minimos
parametros de seguridad (riesgo permitido). Son los empresarios los

Derecho Penal Economico. B d F. Buenos Aires. pp. 223-2228, Cervini, Ratl; Adriasola, Gabriel,
ob. cit. pp. 201-236; Batista, Maria Paz, La responsabilidad Penal de los organos de la empresa.
Curso de Derecho Penal Economico, Madrid, Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales S.A.
Madrid - Barcelona, 2005, Segunda Edicion, pp. 143-155; Meini, Ivan. (2005) Problemas de
autoria y participacion en la criminalidad estatal organizada. "En Nuevo Foro Penal, No 68.
Medellin, Julio-Diciembre 2005, pp. 345-347.
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responsables de proveer los medios economicos, humanos vy fisicos
para evitar que los riesgos inherentes a la actividad que desarrollan se
materialicen en una situacion de tipo penal.

', el empresario tiene una

De acuerdo con el autor Claus Roxin™
responsabilidad especial para evitar ciertos resultados. Para esto debe
cumplir un deber especial establecido en las normas que regulan el
sector en el que se desempena la compania. S1 lo vulnera, crea un
riesgo juridico desaprobado; o s1 excede el nesgo permitido, sera
objeto de 1mputaciéon de responsabilidad penal por la omision de
dicho riesgo.

535

Por su parte, para Giinter Jakobs™ el empresario, ademads del deber
general de evitar causar un dano a los demas (dominio sobre la
organizacion), tiene una posicion especial como empresario respecto
de los danos mherentes al funcionamiento de la organizaciéon, y en
virtud de ello debe responder de los danos dentro de su o6rbita de
competencia especial. En sintesis, serd responsable de los danos que
se produzcan dentro de su ambito de competencia que, en este caso,
es definido por la actividad que desarrolla, y serda condenado a partir
del mcumplimiento de los roles especiales que se le imponen dentro

de dicho ambito.

La posicion de garante permite imputar responsabilidad penal a los
empresarios cuando no existan evidencias de 6rdenes o acciones

tendientes a vulnerar los bienes juridicos. Es decir, s1 consta una orden

534 Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en el derecho penal, séptima edicién, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2007, pp. 385-393,

535 Jakobs, Giinther, Imputacion objetiva en el derecho penal, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 1998, pp. 73- 101.
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ablertamente 1legal contenida en un correo electronico, un mensaje de
texto o cualquier acta o documento escrito no es necesario acudir a la
posicion de garante para afirmar la responsabilidad penal.

Sin embargo, en los casos empresariales, en los que en la mayoria de
las ocasiones se trata de personas bien capacitadas, audaces en los
negoclios y con conocimientos especiales tanto legales como
administrativos, esas ordenes 1legales son muy dificiles de probar, por
lo que el segundo camino que les queda a las autoridades penales es la
responsabilidad penal por comision por omision, y es ahi cuando se
apela a la posicion de garante.

Por ejemplo, s1 en una declaracion de renta se presenta un documento
falso que busca mtencionalmente ocultar activos y aumentar pasivos
para pagar menos impuestos y este documento es firmado por un
asistente contable, pero es utilizado para favorecer a la empresa en su
declaracion tributaria, la mvestigacion penal 1ra dirigida, no solo en
contra del asistente contable, sino también en contra de sus jefes
mmediatos y de toda la capula administrativa. Lo que se busca es ver
s1 existio alguna omision de control que no evitd que se produjera el
fraude tributario. Es ahi cuando se apela a los sistemas de revision y
control interno sobre la informacion que se suministra a las
autoridades tributarias (programas de cumplimiento o compliance).
Por lo tanto, es posible que el contador deba responder por haber
omitido los controles. Y si la inconsistencia era demasiado evidente,
pueden responder el representante legal, los miembros de junta
directiva y el revisor fiscal, siempre y cuando hayan conocido el
documento y no lo hayan objetado por ir en contra de la realidad.
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En el mismo sentido, si en un banco de sangre el encargado de realizar
los examenes de deteccion de VIH y hepatitis C informa que no se
examind un lote de veinte unidades, pero aun asi se vendieron a un
hospital, responde no solo él, sino también sus superiores que fueron
informados, guardaron silencio y no hicieron nada para que esa sangre

no afectara a otras personas en caso de estar contaminada.

En estas situaciones la mvestigacioén va dirigida, no a determinar quién
dio las 6rdenes, que seguro se dieron verbalmente, sino a establecer si
funcionarios de mas alto nivel realizaron los controles y las revisiones
debidas para evitar los danos. Ahora bien, aunque la posicion de
garante micialmente se encuentra en cabeza del representante legal y
de la junta directiva o junta de socios, dependiendo el tamano de la
empresa, también se delega hacia abajo en los directores de cada
departamento o en algunos trabajadores. Por lo tanto, no es una figura
estatica, sino que varia de acuerdo con la division del trabajo de cada
empresa y a la especialidad de los conocimientos.

Debido a esto, cuando se presenta un caso como el del banco de
sangre siempre hay un funcionario encargado o responsable de realizar
los examenes para detectar el VIH y la hepatitis C, pero también puede
existir un encargado de vigilar y controlar los procesos del area. Esto
puede escalar hasta el representante legal s1 dentro de la cadena de
mando la informacién llego hasta las altimas stancias sin que se diera
alguna respuesta o alguna orden de anulacién del envio de las bolsas
de sangre que no fueron examinadas. Notese que la 1o6gica es diferente,
pues no se busca probar si existid la orden de un supervisor de enviar
las bolsas de sangre a un hospital, sino determinar si el supervisor
conocid los hechos y no hizo nada para evitarlo.
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6. La delegacion de funciones y principio de confianza

De acuerdo con la division del trabajo y de los conocimientos
especiales de cada area del conocimiento, en una estructura
empresarial se establece una coordinacion que les permite a todos los
itegrantes de una organizacién participar en su quehacer, generando
mayor eficiencia y ganancias. Una empresa que no logre una buena
coordinacion entre todas sus dareas de trabajo y de servicio no es
eficiente y termina perdiendo dinero y competitividad.

Segin  su tamano, una compania tiene unos departamentos
especlalizados (como contabilidad, gerencia, juridica, recursos
humanos) y, de acuerdo con su drea de trabajo, por ejemplo, si es una
constructora, tendrda un departamento de disenio, de calculo
estructural, jefe de obra, residentes, jefes de obreros, obreros,
almacenistas, etcétera. A cada area le conciernen unas funciones y cada
quien responde por las que le correspondan, que son derivadas de las
funciones asignadas. También puede ocurrir que existan labores que
deben ser coordinadas por varias areas de servicio, complementandose
para llevar a cabo una labor, por ejemplo, juridica y contabilidad, que
se juntan para presentar la declaracion tributaria de la empresa.

En estas relaciones grupales, donde hay coordinacion entre areas o
relaciones de subordinaciéon al mterior de cada una, se aplica el
principio de confianza™ que prevé que la responsabilidad le concierne

336 Roxin, Claus, (1997) Derecho Penal. Madrid, Civitas, Segunda edicién. pp. 1004-1013;
Terragni, Marco (2003) El delito culposo en la praxis médica. Rubinzal culzoni editores, pp. 196-
215; Reyes, Yesid (2007) Imputacion objetiva, Temis, Tercera edicion. Bogota. pp. 148-164;
Cerezo Mir (2008) Derecho Penal, Buenos Aires, B de F., pp. 480-484; Abrales, Sandro (2010).
Delito imprudente y principio de confianza, Coleccion autores de derecho penal, Buenos Aires,
Rubinzal-culzoni editores. pp. 193-287; Corcoy, Mirentxu (2008) E! delito imprudente, B de f.
Buenos Aires, 2008, Segunda Edicion, pp. 305-324; Gémez, Maria (2003), La responsabilidad
penal del médico, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 406-433; Figalgo Sonia (2008),
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a cada area de conformidad con sus funciones, competencias y
obligaciones. Y asi debe ser, pues por la division del trabajo y por la
especialidad del conocimiento no todas las personas estin capacitadas
para desempenar todas las labores, por eso el juridico no puede
creerse contador ni el contador abogado. La conclusion es que todos
deben confiar en el trabajo de los demas para poder lograr las metas
de la empresa porque, de no ser asi, no podria funcionar.

El principio de confianza parte de la buena fe de que los que participan
en un trabajo grupal pueden conhiar en el trabajo de los demas y, por
tanto, no deben revisarlo cuando se trate de relaciones de
coordinacion, es decir, entre dos personas que tienen el mismo nivel
jerarquico o manejan un area de conocimiento diferente. En estas
situaclones se presentan tres excepclones: a) (ue por razones psiquicas
o fisicas se pueda evidenciar que la persona no va a cumplir con sus
funciones. Es el caso de una persona que estd bajo los efectos del
alcohol o las drogas, de los ninos o de alguien en condicion de
discapacidad; b) que por un precedente se pueda asumir que la
persona no va a cumplir con sus funciones, como lo seria un caso de
corrupcion o una disputa; y ¢) que se le asigne la posicion de garante
del cuidado de determinado bien juridico. Por ejemplo, un supervisor
de obra, que es contratado para wigilar el cumplmiento de una
construccion, no puede decir que él confiaba en que el contratista iba
a realizar su trabajo y que por ello no realizaba las visitas necesarias,
entonces, el contratista aprovecho ese descuido para no realizar unas
obras.

Responsabilidad Penal por ejercicio de la medicina en equipo. Coimbra, Coimbra Editora, pp 24
y 25; Lopez, Claudia (1996), Introducciéon a la imputacion obje-tiva, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, p. 112.
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Los trabajos también pueden desempenarse a través de relaciones de
subordinacién en los que existen un jefe y unos subalternos. Aqui se
presentan las mismas excepciones que en la coordinacién, pero hay
una situacion adicional y es la funcién de los jefes de vigilar y controlar
a sus subordinados. Es el caso de los jefes de departamento, que tienen
empleados a su cargo que realizan diferentes funciones y es su
responsabilidad controlar y wvigilar que las hagan bien. En dichas
situaciones, aunque se reconoce el principio de confianza, se le
impone al jefe una funcién especial de control y vigilancia™. Por
eglemplo, en un departamento juridico un abogado proyecta la
respuesta a un cliente que para ser valida tiene que ser firmada por el
director del area legal, que es su jefe, quien debera revisarla antes de
firmarla. De no hacerlo, sera responsable de los efectos adversos que
dicha respuesta pueda generarle a la empresa.

A pesar de esto, las empresas manejan un esquema jerarquizado
donde existe un jefe general y unos subjefes, por asi decirlo, y dentro
de esa estructura jerarquizada opera el concepto de delegacion de
funciones y responsabilidades. El acto de delegar exonera al jefe de la
responsabilidad delegada, en virtud del principio de confianza y
division del trabajo. De no ser por la delegacion de funciones, una
empresa no podria funcionar, pues todos tendrian que revisar los actos
de los demds y se volveria insostenible la ejecucion de las labores,
ademas, nadie esta obligado a lo imposible n1 a estar en dos lugares al

mismo tiempo. Asi, la delegacion de funciones es una forma eficaz

337 Cervini, Ratl; Adriasola, Gabriel (2005) Derecho penal de la empresa desde una vision
garantista, B de f. Buenos Aires, pp. 247-259; Silva Sanchez, Jestis Maria; autoria delictiva en
las estructuras organizadas. En Silva Sanchez, Jestis Maria; Suarez Gonzalez, Carlos, La
dogmatica Penal Frente a la criminalidad en la administraciéon publica. Biblioteca de autores
extranjero 7. Grijley. Instituto peruano de ciencias sociales, Lima, 2001, pp. 15-19. Silva, Jesus.
(2013) Fundamentos del derecho penal de la empresa, Editoriales Edisofer y B de f. Buenos
Aires. p.104.
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dentro de la admiistracion empresarial y permite la division del

trabajo con base en la especialidad del conocimiento.

La delegacion es un acto juridico que en el campo publico requiere de

una formalidad que es la emision de un acto administrativo, de un

mandato legal que dice que no habra funciéon publica que no se

encuentre regulada en la ley o en un acto administrativo. En el campo

privado la delegacion es un poco mas mformal y depende de un

correo, un mensaje de texto o de una orden. Sin embargo, para que la

delegacion exonere de responsabilidad penal requiere de las siguientes

condiciones y requisitos materiales™ que aplican tanto en el campo

puablico como en el privado:

1)

Que la persona en quien se delega sea 1donea para cumplir la
funcién delegada. Delegar a una persona que carezca de las
competencias para ejercer la funcién es lo mismo que nada y
rompe el principio de confianza, por lo que el delegante seguira
siendo responsable.

Que el delegante dé la suficiente mstruccion al delegado sobre
como ejercer la funcion. La falta de instruccion puede generar
errores o danos por los que seguiria respondiendo el delegante,
por no dar bien la debida mstruccion.

El delegante debe suministrar los recursos humanos y materiales
(dinero, equipos, materiales, etcétera) para cumplir con la
funcién. S1 no los suministra, el delegado no va a poder ejercer
su funcién debidamente, por lo tanto, se entiende que es una
delegacion fallida y el delegante seguira respondiendo.

538 Silva, Jesus (2013) Fundamentos del derecho penal de la empresa, Editoriales Edisofer y B
de f, Buenos Aires, pp. 53-54.
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4) Kl delegante debe ejercer control y wvigilancia de manera
periddica sobre la labor del delegado. Si bien se ha delegado
una funcién a una persona, el delegante debe realizar un control
periodico para cerciorarse de que, en efecto, el delegado esta

cumpliendo con las funciones asignadas.
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Conclusiones

De acuerdo con los temas tratados en este aparte, se plantean las

sigutentes conclusiones:

3.

S.ﬁ

Fl tema de la responsabilidad penal de los representantes legales
de las empresas analiza la delincuencia generada en y a través de
las personas juridicas, donde los principios del derecho penal,
como la responsabilidad individual y la prohibicion de
responsabilidad objetiva, hacen necesario estudiar figuras
dogmaticas que permitan realizar las mvestigaciones penales
para hallar a los responsables.

Las figuras del administrador y del representante legal tienen
connotaciones diferentes. Aunque el representante legal es una
clase de administrador, los administradores abarcan otras
figuras como los socios, los miembros de juntas directivas y
algunos funcionarios como los jefes de departamento que
también tienen a su cargo la funciéon de administrar.

Fl representante legal es responsable de la direccion de la
empresa y de hacer cumplir las normas, pero no siempre puede
ser el responsable por su condicion, lo que hace necesario que
se compruebe que actué con dolo o con culpa.

La higura del representante legal de hecho evita la impunidad de
las personas que no aparecen como representantes legales o
gjerciendo algin otro cargo formal, pero que si imparten
ordenes y mandan en la empresa, y que, en muchas ocasiones,
son los cerebros de las actuaciones delictivas.

En el derecho penal se maneja la responsabilidad por accion y
por omision. En la segunda se utiliza la posicion de garante, que
mmplica el deber juridico de evitar la realizacion de delitos,
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teniendo la funcion de proteger un bien juridico o de vigilar una
fuente de riesgo, siempre y cuando se tenga la posibilidad de
evitarlo. Asi mismo, se plantea que la posicion de garante se
delega, lo que permite transmitir la responsabilidad a un
delegado cuando se cumplen los presupuestos de la delegacion.
En el derecho penal empresarial debe aplicarse el principio de
conflanza que permite la realizacion de las actuaciones grupales
y la coordinacion de diferentes personas o grupos de personas
para desarrollar todas las actividades empresariales. Este
principio facilita que cada quien responda por las actuaciones
que se encuentran dentro de su dmbito de competencia, a
menos que se configuren las excepciones del mismo.
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