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Resumen

El presente articulo representa un trabajo de tipo hermenéutico, sustentado en un
andlisis detallado y critico de los contenidos de dos normas puestas en contraste,
gue permite comprender las deficiencias de la primera, los alcances de la segunda
y las consecuencias juridicas de su posible aplicacion. En una primera
aproximacion se plantea un andlisis de cada una, para luego confrontar su
contenido, logrando un analisis detallado de los pormenores del Proyecto de ley
070 de 2015, que pretende la eliminacion de algunos elementos de la ley 222 de
1995, la permanencia de otros tantos y la inclusion de algunas disposiciones
novedosas en cuanto a la responsabilidad de los administradores de las

sociedades mercantiles se refiere.

El texto ha estado enfocado en analizar hermenéuticamente los elementos
juridicos que sustentan el ya mencionado proyecto de reforma, a la luz de la

realidad colombiana y de los contenidos de la Ley 222 de 1995, que permita la
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obtencion de una reflexion sobre el devenir histérico del muy poco modificado
régimen de los administradores de las sociedades comerciales en Colombia.

Para alcanzar dicho propdésito, se ha acudido a una metodologia que adopta tres
etapas. En las dos primeras se desarrollara el proceso heuristico como el

encaminado al cumplimiento de la tercera etapa denominada sintesis.

Al final se encontraran algunos avances en la normatividad, la objecion a la
supresion de algunos elementos que se consideran fundamentales en el régimen
de sociedades comerciales aln vigente en el pais y también el vislumbramiento de
algunos avances que son importantes al momento de dar valor al contenido y
alcance juridico de la reforma, de igual forma se recomienda la inclusion de

algunos elementos analizados desde la pertinencia y la presuncion de culpa.
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Abstract

This article represents a hermeneutical work type, based on a detailed and critical
analysis of the contents of two rules contrasted, for understanding the
shortcomings of the first, the scope of the second and the legal consequences of
their possible application. In a first approach analyzes each arises, then confront
their content, making a detailed analysis of the details of Bill 070 of 2015, which
seeks the elimination of some elements of the law 222 of 1995 analysis, the
permanence of and many others including some new provisions regarding the

liability of directors of commercial companies are concerned.



The text has been focused on hermeneutically analyze the legal elements
underpinning the aforementioned draft amendments in the light of the Colombian
reality and the contents of the Law 222 of 1995, leading to the award of a reflection
on the historical development of little modified scheme managers of commercial

companies in Colombia.

To achieve this purpose, it has come to a methodology that takes three stages. In
the first two heuristic process will unfold as the path towards meeting the third
stage called synthesis.

At the end some progress will be in the regulations, the objection to the deletion of
some elements that are considered essential in the regime is still in force in the
country and also commercial companies vislumbramiento some advances that are
important when giving value to content and legal scope of reform, just as the
inclusion of some elements analyzed from the relevance and the presumption of

guilt is recommended.
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Introduccién

En razén de la dinamica juridica , las leyes, los decretos, las resoluciones tienden
a ser modificadas, reglamentadas, adicionadas o derogadas, de acuerdo con las
circunstancias objetivas o del desenvolvimiento y evolucién de la sociedad en la
cual son aplicadas, con el fin de permitir una actualizacion de los postulados y los

fines establecidos.

En tal funcién, Colombia se ha convertido en un pais donde las leyes se cambian

podria decirse que dia tras dia, incluso la misma Constitucién Politica, que en



doscientos afios de vida ha sido cambiado en veintiuna oportunidades y estas a su
vez reformadas cada una decenas de veces. La Ultima, en veinticinco afios de
existencia, ha sufrido veintiséis reformas, y esto es solo un ejemplo de tantos que

acontecen.

Ante esta realidad, podria aventurarse a preguntarse dos cosas: ¢son tantas las
violaciones a la ley o los problemas de toda indole, que han sido necesarias tantas
reformas a todo el ordenamiento juridico? O ¢los autores de las normas y los
legisladores han acudido a las circunstancias mediaticas y la improvisacion para
hacer normas y leyes precipitadamente, sin un andlisis de la realidad colombiana?

Lo anterior se plantea debido al fendmeno de hiperinflacion legislativa que
acontece, reformas y més reformas son las que se discuten permanentemente en
el Congreso, todas a la final no producen los resultados esperados o resultan
ineficientes, inoperantes y poco practicas frente al cumulo de acontecimientos
antijuridicos que a diario retan a los colombianos y las autoridades, pero que al fin

y al cabo, no se hace lo adecuado para enfrentarlos con el rigor legal y normativo.

Es el caso que esta ocurriendo desde el afio pasado con la reforma del régimen
de responsabilidades de los administradores de las sociedades comerciales,
actualmente contenido en la Ley 222 de 1995, cuya modificacion ha sido
planteada por el actual Superintendente de Sociedades de Colombia, Francisco
Reyes Villamizar, en el proyecto 070 de 2015, que entre otros, plantea cambios en
los articulos 22, 23, 24 y 25 de la Ley 222 pertenecientes a las seccion Il del
Capitulo 1V, que trata el tema de la responsabilidad de los administradores de las
sociedades comerciales; ambas normativas configuran una serie de enunciados
gue es preciso analizar juiciosamente para entender la importancia o no de dicha
reforma, los pros, los contras asi como las consecuencias juridicas vy

administrativas que pueden derivarse de dichos planteamientos juridicos.



En funcion de establecer una comparacion entre los dos textos, la Ley 222 de
1995 y el Proyecto 070 de 2015, se hace necesario, desarrollar una aproximacion
a los elementos sustanciales de cada uno, con el fin de determinar las diferencias
y los impactos que pueden acarrear en el ordenamiento juridico, puesto que no se
trata de desvirtuar ninguna de las dos, sino de analizar de manera critica lo que
contiene la reforma. En este orden de ideas, se hace un recuento de los articulos
22 al 25 de la Ley 222 de 1995, un andlisis del Proyecto 070 y finalmente se hace
un comparativo entre ambas para determinar con claridad lo que se quiere

destacar, su importancia, sus deficiencias y su impacto.

De igual forma, se establecen unas conclusiones sobre el contenido de las normas
y las recomendaciones, con el fin de dejar abierta la discusion académica en
cuanto a los beneficios del proyecto para las sociedades y los asociados, al igual
que su impacto en el ordenamiento juridico y las actuaciones de los

administradores de las sociedades.

Para lograr un propdsito hermenéutico e interpretativo, se incluiran tres elementos
sustanciales en torno al debate, primero se incluirdn algunos elementos de los
citados articulos de la Ley 222 de 1995; se revisaran los planteamientos de
reforma incluidos en el proyecto 070 de 2015 y finalmente, se harad un analisis
critico sobre las interpretaciones de los dos textos, con el fin de identificar las
ventajas y desventajas de la reforma que se presentd a consideracion ante el

Congreso de la Republica.
1. La responsabilidad de los administradores en la Ley 222 de 1995
“Articulo 22. Administradores. Son administradores, el representante legal, el

liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de

acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones”. (Ley N° 222, 1995).



Se define con claridad quienes son los administradores de una sociedad, haciendo
énfasis en los que detengan estas funciones con la responsabilidad asumida de

acuerdo con los estatutos societarios.

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

En el cumplimiento de su funcién los administradores deberan:

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

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

3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a
la revisoria fiscal.

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

5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

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

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

En estos casos, el administrador suministrara al érgano social correspondiente toda la
informacion que sea relevante para la toma de la decisibn. De la respectiva
determinacion debera excluirse el voto del administrador, si fuere socio. En todo caso,
la autorizacién de la junta de socios o asamblea general de accionistas sélo podra
otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad. (Ley N° 222,
1995).

Del contenido del articulo anterior, se desprenden algunos conceptos que son
importantes. En primer lugar, se acude dentro de los deberes atribuidos a los
administradores, la buena fe, la lealtad y a la diligencia de un buen hombre de
negocios, concepto éste que ha tenido diferentes interpretaciones a lo largo de la
historia comercial y juridica, pero que no ha tenido un alcance definitorio puesto
que la ley no prevé las condiciones necesarias para calificar a un administrador
como buen hombre de negocios, el legislador no considero trascender en la
calificacion de tal condicionamiento, simplemente se refirié a que se debe actuar el

interés de la sociedad y de los asociados.

En segundo lugar, previo los postulados de lealtad y buena fe que debe prevalecer
en las actuaciones de los administradores para el beneficio de la sociedad que



representan o en nombre de la que actdan. Esos valores, si bien son esenciales,
tampoco tienen definido un punto de encuentro entre la buena o la mala fe, para
determinar hasta que limite se configura la una o la otra en el actuar de un

administrador de la sociedad.

Finalmente el mencionado articulo plantea dentro de los deberes inherentes a
quien detente el cargo de administrador , la busqueda del desarrollo del objeto
social, del cumplimiento de las normatividad vigente, el desarrollo de las funciones
de la revisoria fiscal, la proteccion de la reserva comercial e industrial de la
sociedad, abstenerse de utilizar informacién confidencial, dar un trato equitativo a
todos los socios y evitar el conflicto de intereses, deberes que sin duda podrian
corresponder con el criterio del buen hombre de negocios y que preservarian a la
sociedad de situaciones que pongan en riesgo los intereses de la misma y los de

loa asociados o inversionistas.

Articulo 24. Responsabilidad de los administradores.

Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por
dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o0 a terceros.

No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de
la accion u omisién o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten.

En los casos de incumplimiento o extralimitacién de sus funciones, violacién de la ley
o de los estatutos, se presumira la culpa del administrador.

De igual 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 administrador respondera por las sumas dejadas de repartir o distribuidas en
exceso Yy por los perjuicios a que haya lugar.

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

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. (Ley N° 222, 1995).

En el articulo 24, se plantean las responsabilidades que tienen los administradores
en el ejercicio de sus cargos, destacandose la responsabilidad solidaria e ilimitada
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como consecuencia del dolo o culpa que en sus actuaciones haya tenido el
administrador, es decir, que haya faltado a la buena fe y a la lealtad. De igual
forma los exonera cuando no hayan tenido conocimiento o hayan votado en contra
de la misma y en consecuencia, no la ejecuten. Asi mismo, prevé un elemento
sustancial en la calificacion de la culpa del administrador como resultado del
incumplimiento o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, violacion de la ley
o de los estatutos, para lo cual se presume no la inocencia, sino la responsabilidad

del administrador.

Finalmente, el articulo 25, de la precitada ley estable que “la accion social de
responsabilidad contra los administradores corresponde a la compafia, previa
decision de la asamblea general o de la junta de socios, (...) 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 interés en que se
halle dividido el capital social”. (Ley N° 222, 1995).

Adicionalmente plantea una mayoria simple para la aprobacién de la decisién que
implica la remocién del administrador. Pero en el caso de que no se inicie dentro
de los tres meses siguientes, la responsabilidad de ejecutarla recae en el
administrador, el revisor fiscal o cualquiera de los socios y permite ademas que los
acreedores con al menos el cincuenta por ciento del pasivo externo de la entidad
puedan ejercer la accion si el patrimonio no alcanza para cancelar los créditos con
ellos, de lo que se deduce que lo mas posible que ocurra sea la impunidad de
tales conductas del administrador, puesto que deja por fuera la accién
sancionatoria de la autoridad administrativa, incluso, podria ser este un primer
punto que explique el porqué de la inaplicabilidad que se viene presentando del
actual régimen de responsabilidad de los administradores de las sociedades en el

pais.



2. La responsabilidad de los administradores en el Proyecto de Ley 070
de 2015

Una vez analizados los apartes mas esenciales de la responsabilidad de los
administradores contemplados en la Ley 222 de 1995, corresponde verificar los
puntos que propone el proyecto de Ley 070, que pretende modificar los articulos
22, 23, 24 y 25 relacionados con los deberes y responsabilidades de los
administradores en una sociedad comercial, para alcanzar un punto de encuentro,
que permita establecer la incidencia de los mismos en desarrollo y mejoramiento
de las sociedades y sobre todo del marco juridico de quienes estan encargados de

velar por el interés general de los asociados.

El capitulo tercero del proyecto contempla trece articulos en los cuales se plantea
la responsabilidad de los administradores y se fijan algunas condiciones sobre las
cuales se debe desarrollar pautas para un analisis detallado de lo que significa y

se entiende juridicamente sobre el término responsabilidad.

El articulo 12, define de manera mas amplia el cargo de administrador, con las
consiguientes excepciones, como es el caso del representante legal cuando
cumple funciones estrictamente de representacion judicial. Adicional a esto,
contiene dos paragrafos, uno que exime de responsabilidad a los suplentes y se
les niega la consideracion como administradores, mientras no ejerzan las
funciones propias de su cargo, el otro, releva de toda responsabilidad al
administrador cuando se inscriba debidamente en el registro mercantil la
respectiva renuncia, sin que ello implique la no responsabilidad sobre las

actuaciones ocurridas antes de tal inscripcion.

El articulo 13, trae un nuevo concepto sobre administradores de hecho referido a

personas que sin ostentar tal cargo, realizan funciones propias del mismo,



situacibn en la cual tienen la misma responsabilidad atribuida de los

administradores y por lo tanto, estaran expuestos a las mismas sanciones.

El deber de cuidado esta reglado en el articulo 14, se refiere al cumplimiento de
las funciones con las cualidades de una persona prudente juzgaria como
razonable; mientras que el articulo 15, se refiere al deber de lealtad, entendido
como el cumplimiento de las funciones orientado a la defensa de los intereses de
la sociedad y conserva intactos los mismos deberes contemplados en el Articulo
23 de la Ley 222 de 1995.

El Articulo 16, conserva la responsabilidad solidaria de los administradores, pero
elimina la ilimitada, cuando medie dolo, mala fe o violacion de los deberes. Asi
mismo plantea que para juzgar dicha responsabilidad, no se tendran en cuenta las
reglas de tasacion de la conducta contempladas en el Articulo 63 del Cédigo Civil.

En cuanto a la divergencia frente al criterio empresarial de los administradores, el
Articulo 17, ordena a los jueces respetar el criterio de decision de dichos agentes
de la sociedad, cuando correspondan a un juicio razonable y suficiente informado
e indica que los administradores no deben responder por los perjuicios derivados
de sus decisiones, siempre y cuando no exista dolo, mala fe, violacién de la ley o

los deberes.

Para considerar la validez del criterio asumido por los administradores, el Articulo
18, crea un comité que se encargara de emitir recomendaciones, el cual sera
elegido por la Junta Directiva, la Asamblea General de Accionistas o la Junta de
Socios. Dicho Comité, deberd ser de reconocida idoneidad técnica e
independencia, el cual orientara al administrador con recomendaciones para la
toma de decisiones, situacion en la cual, se excluye de responsabilidad al mismo
cuando ha obrado con fundamento en lo proferido por dicho comité y le endilga la

asuncion de responsabilidad a los miembros del respectivo 6érgano directivo.



El Articulo 19, define las situaciones en las cuales podria existir conflicto de
interés de los administradores, asi como las condiciones en las cuales se presenta
claramente el interés econdémico sustancial y se excluye del conflicto de interés lo

relacionado con los actos de consumo en que participe la sociedad.

Para clasificar las personas vinculadas al administrador y que pueden configurar
un posible conflicto de interés, el Articulo 20, define seis clases de personas como
vinculadas, entre las que se cuentan el conyuge, los familiares dentro del cuarto
grado de consanguinidad y sus conyuge, las personas que ejerzan control en las

sociedades donde ocupe dicho cargo, entre otras.

En cuanto a la actuacion de los administradores en el eventual conflicto de interés
se plantea un procedimiento de estricto cumplimiento, para que pueda actuar en
consecuencia y debidamente autorizado por la Asamblea o el mayor 6rgano de
direccién y administracion de la sociedad (Articulo 21 proyecto de ley 070 de
2015). Para evitar cualquier extralimitacion se permite que cualquier interesado
solicite la nulidad del negocio, pero al mismo tiempo se prevé el saneamiento de
tal nulidad si se cumple con lo establecido en el Articulo 22, que regula la
responsabilidad de los administradores cuando existe conflicto de interés y
establece diferentes tipos de esta, de acuerdo con la clase de autorizaciones
emanadas, ya sea de la Asamblea o Junta de Socios, frente a la cual queda
exento, pero si la autorizacion proviene de la mayoria de los socios también con
intereses diferentes a los de velar por el bienestar societario, el administrador
deberd asumir plena responsabilidad respecto de la transaccién o negocio, lo
mismo que cuando hubiere ausencia de autorizacion o actuacion dolosa o de mala
fe. (Articulo 22 proyecto de ley 070 de 2015).

El Articulo 23, regula los conflictos de interés de operaciones entre las sociedades

matrices y subordinadas, mientras que el articulo 24, establece para las



operaciones entre sociedades que pertenecen a un mismo grupo empresarial,
unas condiciones especificas en cuanto al giro ordinario de los negocios,
celebrados a titulo oneroso, que no produzcan desequilibrio financiero o que no

pongan en riesgo la capacidad de pago (Articulo 24 proyecto de ley 070 de 2015).

Finalmente, el Articulo 25, establece la prohibicién a los administradores para
participar en negocios que impliguen competencia directa con la sociedad, asi
como tampoco podran ejecutar alguna accién en los eventos donde se pueda dar
0 se dé una oportunidad de negocios para la sociedad y el administrador lo asuma
para él a titulo personal asi sea con el propoésito de desarrollar dicha actividad

independientemente de la empresa.

Con relacion a las acciones para impetrar la responsabilidad del administrador, el
Capitulo Cuarto, establece una serie de acciones que deben realizarse para que
los administradores responsan por sus actuaciones, entre las que se cuentan: la
accion social de responsabilidad, en la que la sociedad puede demandar; la accion
derivada, que le permite a cualquier asociado demandar para que se resarzan los
perjuicios, siempre y cuando no se haya impulsado la accion social (Articulos 26 y
27 proyecto de ley 070 de 2015).

Para impulsar las acciones derivadas, el Articulo 28, establece las condiciones
legitimas ser interpuestas, entre las cuales estan la calidad de asociado en el
momento de ocurrir los hechos o adquirida por condiciones de sucesion. Entre
tanto el Articulo 29, establece las condiciones para la conciliacion y el
desistimiento, los cuales deberan ser aprobados por el juez del caso, asi como la
atribucion de fijar las costas y los honorarios y las cauciones necesarias para

asegurar el pago de gastos de defensa (Articulo 30 proyecto de ley 070 de 2015).

En cuanto a la accion individual de responsabilidad que se puede iniciar frente a

los administradores, se prevé que cuando un asociado sufre perjuicios frente a las



actuaciones de los administradores, puede demandar de manera individual,
siempre y cuando no exista una demanda de accion derivada (Articulo 32). En
cuanto al reembolso de gastos de defensa, el Articulo 33, establece que no
aplicara cuando la sancién contra el administrador quede en firme, mientras que

sera obligatorio, en el caso de que la decisién le sea favorable.

La exoneracion de responsabilidad del administrador puede darse cuando en los
estatutos se estipule tacitamente o0 esté pactado un limite cuantitativo de dicha
responsabilidad, siempre y cuando no ocurran conductas relacionadas con un
beneficio econdmico indebido, dolo, deslealtad, reparto ilegal de utilidades o la

comision de un delito (Articulo 36).

Finalmente el Articulo 36 de proyecto de reforma establece un seguro de
responsabilidad, del que los administradores “podran disponer con cargo a los
recursos de la sociedad que amparen los riesgos inherentes al ejercicio de sus

cargos” (Articulo 36).

3. Contraste entre el régimen de responsabilidad de los administradores
de las sociedades actual, establecido en la ley 222 de 1995 y el

planteado en el proyecto de reforma 070 de 2015

Sin duda alguna que cualquier reforma juridica trae consigo una serie de
enunciados susceptibles de un planteamiento de debate entre las normas vigentes
y/ aquellas que pretenden cambiar las disposiciones y/o derogarlas en su
totalidad, tal y como ocurre en el caso del proyecto de reforma 070 de 2015, que

busca la derogatoria de los articulos 22 al 25 de la Ley 222 de 1995.

Para ilustrar mejor dicha realidad, vale la pena citar la fundamentacion de motivos
enviados a la Cadmara de Representantes con el fin de justificar dicha reforma y

convencer a la corporacion legislativa de oportunidad y necesidad. De acuerdo



con lo expuesto por Reyes Villamizar, la Ley 222 de 1995 no cumplié con las
expectativas que surgieron con su creacion ademas asegura que “en las ultimas
dos décadas han sido muy escasos los pronunciamientos judiciales relacionados
con el régimen de responsabilidad de los administradores” (Proyecto 070, 2015, p.
9), lo cual sin embargo, no da razones suficientes para justificar la falta de
pronunciamientos, lo cual genera el primer analisis porque la escases de
pronunciamientos que puede ocurrir por dos razones fundamentales: la falta de
aplicacion de la norma o la observacion estricta de la misma, que ha llevado a que
no se presenten demandas significativas sobre la responsabilidad de los
administradores, caso en el cual, es imposible que frente a la ausencia de

acciones judiciales, se produzcan pronunciamientos en dicho sentido.

Sin embargo, el autor manifiesta que entre las causas que han posibilitado dicha
situacion se encuentran “la falta de claridad de ciertos conceptos alli contenidos,
tales como el del buen hombre de negocios y la falta de definicion sobre el
particular” (Proyecto 070, 2015, p. 9). Circunstancia que bien puede aceptarse,
puesto que en la Ley mencionada, se plantea que las acciones de los
administradores han de estar enmarcadas dentro de los parametros y cualidades
que debe ostentar un buen hombre de negocios, pero no define las condiciones
necesarios para calificar como tal a una persona, por lo que se plantea un vacio
juridico frente al mismo y por consiguiente una amplia confusién, tanto para la

sociedad como para el mismo administrador.

Teniendo en cuenta lo anterior, se plantea el proyecto de reforma amparado en

cuatro postulados fundamentales:

“La introduccion del principio de deferencia al criterio empresarial, Una nueva forma
de definir y aplicar el deber de cuidado; el fortalecimiento del deber de lealtad y la
aplicacion del postulado de la autonomia contractual en la regulacion privada de la
responsabilidad de los administradores” (Proyecto de Ley N° 070, 2015; p. 9).



En funcion de tales propuestas se plantear4d un andlisis detallado, critico y
constructivo que permita entender los principales contrastes surgidos con la
propuesta de reforma de la Ley 222 de 1995, relacionada con la responsabilidad
de los administradores, puesto que lo que se plantea es la pertinencia, importancia

y necesidad de dicha reforma.

Definicion de los administradores

Si bien es cierto que el proyecto aumenta el contenido de lo relacionado con la
definicion de administradores, contemplado en la Ley 222 de 1995,
sustancialmente no trae nada novedoso, puesto que el articulo 22, excluia
tacitamente a los suplentes, y se refiere estrictamente a quien detentara o
ejerciera dichas funciones, circunstancia que no puede aplicarse a los suplentes,
qgue aun no hayan reemplazado en el cargo a los principales.

Puede ser importante que se consignen tales excepciones con el fin de darle
mayor claridad al concepto y con ello, eximir de responsabilidad tanto al que no ha
ejercido como a quien ha renunciado a tales funciones debidamente. Pero en todo
caso, llama la atencién el hecho de que el representante legal se exima cuando
cumple funciones de representacion judicial, situaciéon que deja un vacio juridico,
pues no se plantean las circunstancias en las cuales actia como representante de
la sociedad en negocios economicos o0 bien como apoderado judicial de la

sociedad.

Y es que de acuerdo con Arbelaez, el representante legal “es la persona a quien
corresponden las funciones de administrar y representar a la sociedad, de acuerdo
con las facultades y poderes determinados en los estatutos y en la ley (2013, p.
12), de lo cual se deduce, que no solamente actla como representante judicial,
excepto que haya delegado expresamente dicha funcion mediante un poder

especial , sino que también administra la sociedad, por lo que la reforma se queda



ambigua y contrastada, en cuanto la excepcion de responsabilidades cuando el
representante legal actia en el campo judicial, ya que en desarrollo de sus
funciones “representa a la persona societaria frente a los terceros con quienes
interactia y con quienes entabla relaciones juridicas, celebrando contratos,

adquiriendo derechos y asumiendo obligaciones” (Arbeldez, 2013; p. 12).

Deber de cuidado

Si el término buen hombre de negocios, heredado del Derecho aleman contenido
en el articulo 23 de la Ley 222, causa amplias interpretaciones y confusiones
como bien se plantea en el proyecto de reforma 070, y a ello se le deba la falta de
aplicacion del régimen de los administradores, no menos dificultad representara el
deber de cuidado que le corresponde a los administradores y sus condiciones
bésicas para establecer su grado de responsabilidad en los perjuicios societarios,
puesto que en primer lugar, el Articulo 14, de la reforma conserva los elementos
fundamentales del Articulo 23, pero cambiando el concepto de “buen hombre de
negocios” por el de “persona prudente”, con lo cual el deber de cuidado se juzgara
estrictamente por la condicidon de “juicio razonable a la luz de las circunstancias

propias de cada negocio” (Articulo 14).

Esta circunstancia podria enredar aiin mas la valoracion de responsabilidad, en
cuanto no se definen las condiciones que deben cumplirse para el administrador
juzgue razonable una decision, con lo cual se eximiria automaticamente de
responsabilidad, ya que podria argumentar razones validas o necesarias, que
justificarian tal decisién, de lo cual se derivaria que las consecuencias y los

perjuicios deberan ser asumidos en su totalidad por la sociedad.

En retrospectiva es un enunciado que no va a resolver el problema planteado en la
defensa del proyecto, relacionado con la inaplicabilidad del régimen de

responsabilidad, pues en general el articulo reformatorio quedaria en las mismas



condiciones que el que se pretende derogar, ya que de acuerdo con las
apreciaciones de Arbelaez, “La ley 222 de 1995 ya dispone una alteracion al texto
contemplado en el Codigo Civil Colombiano, ya que la prudencia se asemeja a la
de un buen hombre de negocios” (2013, p. 17), ocurriendo lo mismo con el deber
de cuidado, que altera el Articulo 23, cambiando simplemente el término, lo que en
sintesis puede afirmarse que el deber del administrador sigue siendo el mismo.

Deber de lealtad

Se encuentra consignado en el Articulo 23 de la ley 222, pero no se relaciona con
elementos constitutivos del valor, sino como funciones de los administradores. En
la reforma, se separa dicho término y se incluye en el Articulo 15, con unas
condiciones fundamentales que demuestran hasta qué punto un administrador es

leal con la sociedad y sus asociados.

Sin embargo, se suprimen elementos fundamentales contenidos en la ley que se
pretende derogar y que bien podrian aplicarse al deber de lealtad, con lo cual se
podria decir que se presenta una grave omision, debido a que en esta materia se
estaria retrocediendo y no fortaleciendo el deber de lealtad, como se ha expuesto
en la presentacidn del proyecto. Y se presenta tal situacion, porque se excluye los
deberes de “realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto
social, velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias
y porque se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a la
revisoria fiscal” (Articulo 23, Ley N° 222, 1995).

De igual forma, el texto conserva dentro de los postulados de lealtad el de dar un
trato equitativo a todos los asociados, pero al mismo tiempo suprime el deber de
“respetar el ejercicio del derecho de inspeccién de todos ellos” (Articulo 23, Ley N°
222, 1995), que puede considerarse como un sustento distorsionador para



disminuir la exigencia de responsabilidad y con ello la de lealtad con los asociados
y la misma sociedad.

Responsabilidad de los administradores

El Articulo 24 de la Ley 222 de 1995, pretende ser derogado por el Articulo 16, del
Proyecto 070, con algunos cambios sustanciales que buscan con la reforma la

aparente eficacia total del régimen de responsabilidad de los administradores,

Que a lo largo de los afios ha sido depurado por interpretaciones y aplicaciones
algunas veces erraticas, que han llevado a crear verdadero panico entre quienes
reciben el ofrecimiento de ocupar dicha calidad, por la falta de certeza sobre su
exposicion. (Ramirez Baquero, 2015).

Muy probablemente el panico creado por la falta de certeza haya impedido no sélo
la ocupacion del cargo de administradores, pero también ha sido una de las
condiciones fundamentales que permiten que quien asuma tal posicion sea una
persona que cumpla las condiciones de buen hombre de negocios, actuando con
lealtad, buena fe y las mejores intenciones con los intereses de la sociedad,
porque es cosa cierta que la severidad de las normas en algo aporta para evitar su

infraccion.

Sin embargo, ello no ha sido impedimento para que se presenten situaciones de
corrupcion, desfalco, deslealtad y mala fe en los negocios societarios, como
ocurrié con Interbolsa, para citar sélo un ejemplo, un escandalo de grandes
consecuencias y violacion del orden financiero, ocurrido bajo un régimen de
responsabilidades solidarias e ilimitadas, que pudieron impedir una catastrofe

economica mayor (Dominguez, 2014; p. 72).

A pesar de tal severidad y el panico que ha producido el Articulo 24 de la Ley 222,
la reforma suprime la responsabilidad ilimitada del administrador y conserva la

solidaria, refiriendo las situaciones en las cuales el administrador debe responder



por sus actuaciones, siendo adecuado y causa razonable, que quien no participe
de una accién estd exento de las consecuencias, verdad que ensefia la

experiencia y la sana critica.

Pero no es conveniente que para juzgar la responsabilidad de los administradores,
se suprima las pautas de graduacion de la culpa contemplados en el Articulo 63
del Cadigo Civil, en la medida en que una actuacidon necesariamente tiene que
tener unas pautas de graduacién, para no llegar a los extremos de la severidad o
la impunidad total. EI mismo Superintendente de Sociedades, afirma que “se
propone atenuar la responsabilidad por violaciones del deber de cuidado y hacerla
MAas gravosa en casos de actuaciones que contrarien el deber de lealtad” (Reyes
Villamizar, 2015), de lo cual resulta una incoherencia, puesto que se quita la

graduacion pero al mismo tiempo se practica.

Otro de los aspectos que llaman la atencion desde la optica del derecho
comparado es la supresion de la presuncion de culpa que traia los ultimos apartes
del articulo 24, y que obliga al administrador a actuar de acuerdo con las normas,
los estatutos y evitaba la extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, que tal
vez ha sido uno de problemas que mas ha perjudicado a las sociedades
mercantiles y comerciales, pues ha dado para usurpar competencias y apropiarse

de grandes recursos de la sociedad.

La supresion de ese aparte de la normativa societaria aun vigente, puede
considerarse equivocada porque toda la carga probatoria se corresponde con el
deber ser del actuar del administrador, quien debe demostrar que su actuar
estaba apegado a la legislacion y las normas. La existencia de la presuncion de
culpa en el ordenamiento juridico es necesaria, pues en criterio de la Corte

Constitucional,



El establecimiento de la presuncion de culpa para los administradores
obedece a una finalidad especifica e importante como lo es la de facilitar el
establecimiento de la responsabilidad de los administradores, atendiendo el
alto grado de responsabilidad que asumen por la gestiéon profesional que les
ha sido encomendada, pues los citados funcionarios detentan hoy inmensos
poderes y adoptan decisiones de profundas implicaciones de orden social
(Sentencia C-123 de 2006).

De modo que no solamente es importante sino necesaria para regular las
funciones, asegurar el cumplimiento de los deberes y responsabilidades de los
administradores, por lo que no es de recibo su desaparicion en el proyecto 070,

por las razones expuestas por la Corte, que ademas ha planteado que:

Se presume la culpa de los administradores por incumplimiento o
extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o de los estatutos, y
cuando hayan propuesto o0 ejecutado la decisiébn sobre distribucion de
utilidades en contravencién a lo prescrito en el articulo 151 del Cddigo de
Comercio y deméas normas sobre la materia, éstos tiene la posibilidad de
desvirtuar la presuncién probando que cumplieron con sus funciones o no se
extralimitaron en ellas, que no violaron la ley o los estatutos, 0 que no tuvieron
conocimiento de la accion o la omisién, o votaron en contra de la decisiéon o no
la ejecutaron (...) En efecto, nada obsta para que el legislador, con el fin de
dar seguridad a ciertos estados, situaciones o hechos juridicamente
relevantes y de proteger bienes juridicos particularmente valiosos, respetando
las reglas de la logica y de la experiencia, establezca presunciones legales
(Sentencia C-123 de 2006).

De lo anterior se desprende que la razonabilidad, la pertinencia y la necesidad de
conservar dicha presuncién no obedecen a circunstancias de agravacion, sino que
debe mantenerse como una forma de proteger los bienes juridicos particularmente
valiosos, de tal manera, que frente a una violacion de las obligaciones el
administrador debe demostrar que actué correctamente, situacién que no ocurrira
en la reforma que se plantea sobre el régimen de responsabilidades. Y llama
mucho la atencion su supresion, en el sentido de que la misma Superintendencia
de Sociedades defendid su exequibilidad ante la Corte, con las siguientes

consideraciones, que reflejan la clara intencién de la norma:



i) es aplicable para todos aquellos sefialados como administradores como lo es el
liquidador, ii) la trascendencia del papel que cumple el administrador de una sociedad
supone una gran diligencia en la funcién encomendada, iii) no se puede suponer que
existan Unicamente derechos y no obligaciones “y menos la no estipulacién de un
régimen de responsabilidades aplicables por la incuria en que pueden incurrir, al no
velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales”, y iv) la ley al presumir
la culpa invierte la carga de la prueba al considerar que debe ser el representante
legal a quien le corresponda acreditar el cabal cumplimiento de sus funciones.
(Sentencia C-123, 2006).

En consecuencia, la presuncién de culpa no debid quitarse, mdxime cuando el
articulo 18, crea un comité de recomendaciones para orientar al administrador en
la toma de decisiones, circunstancia que implicaria que se adopten o se desechen
dichas observaciones o se actle en contrario. Aun si se afirma que dicho Comité
debe tener “reconocida idoneidad técnica e independencia, elegido por la junta
directiva, la asamblea general de accionistas o la junta de socios” (Articulo 18,
Proyecto de ley 070), pero no se expresan o explican las condiciones técnicas ni
tampoco regla la forma como debe elegirse a sus miembros, por lo que es
indispensable, que se mantenga la presuncién de culpa debe conservarse sobre
todo cuando no hay certeza de las responsabilidades que los miembros de
Comités o Juntas, tengan en sus recomendaciones, maxime si éstas soOlo se
juzgan desde la buena fe, que puede mostrarse en todo momento, aunque las

intenciones sean otras.

En lo que tiene que ver con la responsabilidad de los administradores en caso de
conflicto de interés, hay un desafio normativo para dar manejo las autorizaciones
proferidas por los 6rganos colegiados que ejerzan la direccion de la sociedad,
debido a que los conflictos de intereses son por lo general arropados con la
practica de la mentira o de la corrupcién, el administrador con interés en un
negocio, puede conseguir un tercero que le represente sus intenciones y

plenamente simular imparcialidad en su actuar dentro de la compafiia o sociedad.

De ahi que la autorizacion plena que contempla el Articulo 22, es muy delicada,

porque no solamente autoriza para que el administrador actie en el negocio, sino



que ademas lo exonera de cualquier responsabilidad en caso de prejuicios y
afectaciones. Son interesantes los nuevos elementos de juicio para entender la
responsabilidad de los administradores, pero también representa un riesgo,
cuando en funcion de dichas prerrogativas, el administrador actda bajo un tercero
para usurpar las oportunidades del negocio, que puede darse incluso con la
autorizacion de la Asamblea, que ha sido la practica comin de tantos que han
desfalcado las sociedades, apropiado de las ganancias y otros frutos, en total

detrimento del interés de los asociados.

Es una apreciacion que el mismo Superintendente de Sociedades reconoce, al
afirmar categdricamente que “es evidente que las situaciones que afectan en
mayor medida a las compafiias son aquellas en que esta de por medio la mala fe
de un administrador. Se trata de conductas graves, tales como la usurpacion de
oportunidades que le pertenecen a la sociedad, la actuacién en situaciones que
impliquen un conflicto de interés o que puedan implicar la transferencia dolosa de

beneficios privados del control” (Reyes Villamizar, 2015).

De modo que frente a la responsabilidad de los administradores se establece en la
reforma, un principio de indemnidad, segun la cual sélo es responsable cuando
actia con mala fe, deslealtad o incumplimiento de sus funciones, situaciones en
las que no le corresponde probar que actué en contrario, como ocurre hasta hoy
en la Ley 222 de 1995, con la presuncién de culpa, sino que ahora le toca a la
misma sociedad demostrar que las actuaciones de su lider son contrarias a los
intereses de los asociados, para lo cual se establecen unas parametros que dan
via a impetrar las responsabilidad de los administradores, entre las que se cuentan
la accion social de responsabilidad, la accion derivada y la accidon individual de
responsabilidad, que representa un avance significativo en cuanto a la
participacion de los socios en la defensa de los intereses societarios, la
formalizacién de procesos de responsabilidad en los cuales interviene el juez,

elementos que no contenia la Ley 222 de 1995, pero implica también unos costos



altos para la misma sociedad, ya que se prevén unos gastos de defensa, que si
bien pueden recuperarse, también se corre el riesgo de perderse, en la medida en
gue no se regulan con claridad los hechos, las circunstancias en las cuales un
socio que impulse una accion individual esté exento de responsabilidad en la
demanda, porque si bien para el administrador se establece la causa razonable en
sus actuaciones, no ocurre lo mismo con quien impetre una demanda contra los

administradores.

Si bien es cierto que la accion derivada resuelve en parte los problemas que
representa la accién social, en el sentido de que “no es razonable esperar una
votacion para que se lleve a cabo un procedimiento judicial en contra de las
mismas personas que aprueban su iniciacion” (Proyecto de Ley N° 070, 2015; p.
13), lo cierto del caso es que tampoco tendra mucho futuro la accién derivada por
el temor que puede surgir entre los socios, para impulsar una actuacion de este
tipo, especialmente cuando son socios minoritarios, por las consecuencias que
puede acarrear, dando el poder a los controladores de grandes capitales, que
forzan las decisiones de acuerdo con sus intereses y coaccionan las intenciones
de los minoritarios. Ademas, del temor a que un proceso de esa naturaleza pueda
constituirse en falsa denuncia, con las implicaciones econémicas, todo eso hace
pensar que es mejor evitar que se impulsen dichos procedimientos y la situacion

seguira siendo la misma, cero responsabilidad de los administradores.

Si a lo anterior se le suma el seguro de responsabilidad, contemplado en el
articulo 36, de la mencionada propuesta de reforma, con mayor razén los
administradores estan mas seguros de su indemnidad, pues dicha pdliza ademas
de protegerlos, debe ser asumida con cargo a la compafia, una circunstancia del
todo violatoria del Codigo de Comercio y ademas, genera una gran impunidad en
el ejercicio del cargo, dicho amparo protege las actuaciones del administrador y
de los riesgos que se derivan del desarrollo de sus funciones, circunstancia que

permitira una mayor impunidad, amparada en el juicio razonable de un hombre



prudente, que ademas estara protegido por la exoneracion de responsabilidad del
articulo 35, que permite que cualquier sociedad establezca en sus estatutos que
“los administradores estaran exentos de responsabilidad frente a la sociedad o sus
asociados por cualquier perjuicio que pudiere surgir de acciones u omisiones
relacionadas con el ejercicio de sus funciones” (Articulo 35, Proyecto de Ley N°
070, 2015) y ademas se limita cuantitativamente su responsabilidad, lo que se
traduce en un amplio margen para el administrador en su accionar, facilmente
podria esto significar la extralimitacion en el ejercicio de sus atribuciones y otros
eventos de deslealtad y mala fe, para el perjuicio tanto de los asociados como de
la sociedad.

Principio de deferencia al criterio empresarial

Este principio sin duda alguna es otra novedad de la reforma en el sentido que es
conveniente que el juez no se inmiscuya en las decisiones de los administradores
en el ejercicio de sus funciones, porgue de lo contrario se plantearia un problema
no solo juridico sino organizacional en caso de que cualquier decision debiera
someterse a control del juez. De ahi que se plantee que “Los jueces respetaran el
criterio adoptado por los administradores en la toma de las decisiones
relacionadas con el ejercicio de su cargo, siempre y cuando que tales
determinaciones correspondan a un juicio razonable y suficientemente informado”
(Articulo 35, Proyecto de Ley N° 070, 2015).

La circunstancia compleja radica en que no se establecen unos pardmetros para
determinar cuando un juicio es razonable y suficientemente informado. Si bien se
crea el comité de recomendaciones, esto no resuelve el criterio de juicio
razonable, el cual corresponde a la esfera de la autonomia del administrador, que
podrd ampararse en el mismo para defender sus actuaciones y consecuentemente
evitar el control del juez en sus decisiones, con lo que se actualiza la misma

problematica de la Ley 222 alrededor de buen hombre de negocios que ha sido



reemplazado por hombre prudente, lo cual deja un ambiente dudoso de su
verdadero sentido, tal como lo expresa Ramirez-Baquero (2015): “Estos aspectos
gue sin duda exigen claridad, deberan depurarse ya que el sano equilibrio exige
qgue el administrador ejerza sus funciones de manera siempre diligente debiendo
responder también por su negligencia, como cuando deja de tomar decisiones
necesarias o, como algunos miembros de junta, obre como invitado de piedra sin

accion alguna en la marcha de la sociedad”.

Conclusiones

Si bien es cierto que la Ley 222, en su contenido deja algunos vacios en cuanto a
la responsabilidad de los administradores de sociedades, no se puede discutir que
su vigencia de veinte afios, demuestra que no ha sido del todo infructifera, puesto
que de ser asi no hubiera permanecido invicta por tanto tiempo en el
ordenamiento juridico, ademas la falta de pronunciamientos judiciales con
respecto a una norma, no es razoén suficiente para que se declare su ineficacia

como en reiteradas ocasiones lo ha afirmado el autor del proyecto de reforma 070.

El espiritu derogatorio del Proyecto 070, respecto a los Articulos 22 al 25 de la
Ley 222 de 1995, podria resultar sano si se analiza desde las trasformaciones y
los acontecimientos juridicos, comerciales y dinamicos de una sociedad que
requiere de actualizaciones periddicas de su ordenamiento juridico para adaptarlo
a nuevas circunstancias de hecho y de derecho; algunos elementos pueden
destacar y también pueden servir de referente para un nuevo rumbo y manejo
correcto a las sociedades desde el punto de vista del fortalecimiento de las
acciones o0 herramientas de participacion que pueden ejercer los asociados en
defensa de sus intereses comunes, y aun asi si se realiza un analisis en
profundidad, esto sigue sin representar un avance significativo en el régimen

societario del pais.



La supresion de algunos elementos fundamentales contenidos en la Ley 222 de
1995, representa un retroceso en el régimen de responsabilidades, en la medida
gue no resuelve los problemas de corrupcion y malos manejos, quizas el mas
importante de ellos es la presuncion de culpa, necesaria en estos asuntos, porque
supone un deber del actuar del administrador regido por la lealtad, la buenafey el
juicio razonable de los administradores, circunstancia que requiere de un gran
esfuerzo para probar una situacion en contrario, por consiguiente se debe
mantener la presuncién de culpa, en concordancia con lo que ha establecido la
Corte Constitucional, en pro de salvaguardar no solamente el interés de los
asociados sino real funcién social de la empresa, que estéa reglada por el articulo

333 de la Constituciéon Politica de Colombia.

La autorizacién de un seguro de responsabilidad de los administradores, no es de
recibo porque equivale a un seguro de impunidad y de indemnidad de los
administradores en la medida en que sus actuaciones ya no estaran limitadas por
los riesgos econémicos que se deriven de sus actuaciones, los cuales seran
asumidos por dichas pdlizas y a su vez estan representaran una carga econémica,
juridica y hasta cierto grado moral para la sociedad, la propuesta de implementar
esta herramienta debe ser descartada porque no solamente contraviene las
prohibiciones del Codigo de Comercio, sino que como ya se dijo terminara
convirtiéndose en un instrumento de impunidad para el administrador, que actuara
mas libremente, sin el peso de responder solidariamente o arriesgar su propio

patrimonio.

De continuar adelante con el proyecto de reforma, es importante que en el texto
se aborden elementos fundamentales en torno a la definicién de los términos tales
como hombre prudente, juicio razonable y suficientemente informado, que
permitan deducir objetivamente, cuando se ha faltado a dichos principios, con el
fin de que se elimine la incertidumbre tanto para el administrador como para los

asociados y para todo el sistema societario en general.
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