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Responsabilidad De Los Administradores Societarios En La Toma De
Riesgos En Los Negocios: Andlisis Jurisprudencial De La Aplicacién De La

Norma De Discrecionalidad En Colombia.

Sumario. Introduccion. 1.Legislacion vigente sobre el régimen de responsabilidad
de administradores societarios en Colombia. 2. Consideraciones de la
Superintendencia de Sociedades en ejercicio sus funciones jurisdiccionales en
procesos de responsabilidad de administradores. 3. Franja entre la negligencia 'y

la toma de decisiones riesgosas.

Resumen: El presente trabajo se pregunta qué parametros ha empleado la
Superintendencia de Sociedades en ejercicio de la delegatura de funciones
jurisdiccionales para identificar los elementos que deben configurarse para dar
aplicacion a la norma de discrecionalidad en los casos de responsabilidad de los
administradores societarios, para lo cual emplea la metodologia de analisis
jurisprudencial de los fallos por parte de la Superintendencia de Sociedades en
ejercicio de la delegatura de funciones jurisdiccionales y del método inductivo, y
logra abstraer premisas para establecer (1) el papel de los jueces en el proceso ante
las decisiones de negocio tomadas por los administradores, (2) las decisiones que
no son de negocio por parte de los administradores, (3) el grado de riesgo en las

decisiones que un administrador puede tomar de acuerdo al tipo de empresa.

Palabras Clave: Responsabilidad de Administradores, Riesgos, Autonomia,

Bussines Judgment Rule, Regla de Discrecionalidad.



Introduccién

Dentro del régimen de responsabilidad de los administradores se han lanzado
figuras juridicas, originarias del derecho comparado, basadas en el Andlisis
Econdémico como la llamada Bussines Judgment Rule, la cual pretende que los
jueces no se inmiscuyan en las decisiones de negocios de los administradores de
sociedades que resultan negativas como consecuencia de la presencia inherente

del riesgo de los negocios y no de un actuar negligente.

Este criterio no se encuentra consagrado, por lo menos de manera expresa en la
legislacién colombiana mediante un enunciado normativo; sin embargo, ha sido
empleado por la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales para fallar mdltiples casos de responsabilidad en contra de
administradores de sociedades, fundamentandose en que este se desprende de la

figura del buen hombre de negocios.

Asi las cosas, y dado que el desarrollo de esta norma es exclusivamente
jurisprudencial, resulta valioso hallar los pardmetros generales alrededor de la
norma de discrecionalidad, no solo en términos tedricos en el sentido de dar claridad
al contenido de la norma, sino también en el escenario practico: bien sea para
sefalar el camino de la argumentacion en los procesos, bien sea para estimular o
desestimular la toma de decisiones por parte de los administradores, quienes se

mueven en ambientes naturalmente riesgosos.

De ahi que salte a la vista el problema consistente en que se esta empleando por
parte de la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales una norma cuyo contenido resulta difuso, en parte porque carece
de enunciado normativo independiente y porque su desarrollo se ha limitado a la
interpretacion del criterio del buen hombre de negocios en el caso a caso, y que

producird no solo efectos juridicos en relacion a la declaratoria de responsabilidad



civil, sino también econémicos en la manera en la que se desenvuelven las

empresas mediante sus administradores.

Teniendo en cuenta lo anterior, nos preguntamos desde un analisis jurisprudencial:
¢, Qué parametros ha empleado la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales para identificar los elementos que deben configurarse
para dar aplicacion a la norma de discrecionalidad en los casos de responsabilidad

de los administradores societarios?

Esto adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que nos encontramos en frente
de una figura juridica pensada para la realidad que pretende regular, pues no pierde
de vista el entorno en el cual se desenvuelve el hombre de negocios: un entorno de
riesgos. Mas, si se piensa bien, el riesgo es inherente a toda actividad humana, la
sola actividad de decidir implica necesariamente una confrontacion con lo incierto,
representa una renuncia de lo que pudo o no ser mejor; por ejemplo, legislar es
asumir riesgos, tomar una decision juridica es arriesgarse, lo mismo optar por una

teoria del caso u otra.

En ese orden de ideas, sera mas riguroso sostener que el legislador al pensar en el
hombre de negocios previé un entorno de asuncién y gestion de riesgos, pues los
riesgos no son necesariamente algo que se deba evitar; debe dejarse a un lado la

connotacion negativa que se le atribuye a estos:

En varias industrias y organizaciones, muchos estan reconociendo que los
riesgos ya no son simplemente peligros que evitar sino que, en la mayoria de
los casos, son oportunidades que aprovechar. El riesgo en si mismo no es
malo, lo que si es malo es que el riesgo esté mal administrado, mal
interpretado, mal calculado o incomprendido. De hecho, muchos se estan
dando cuenta que el riesgo crea oportunidad, la oportunidad crea valor y, por

ultimo, el valor crea riqueza para los accionistas. Como administrar de la



mejor forma los riesgos para obtener ese valor se ha convertido en una
pregunta critica. (KPMG, 2006)

Para entender mejor este punto, se debe tener un concepto amplio del riesgo, de
manera ilustrativa, es el momento de oscuridad justo antes de salir a la luz para
desvelar lo desconocido, que puede implicar en todo caso algo favorable o no. La

misma idea se encuentra representada en las siguientes palabras:

Riesgo no es tanto un hecho como un instrumento de andlisis, un modo de
observar ciertos hechos. El concepto de riesgo “no caracteriza ningun hecho
gue exista con independencia de si es observado y de quién sea el
observador”. Implica toda una teoria de la observaciéon. Y —en torsion tipica
de Luhmann- supone asumir el “riesgo de la observacion”, de una
observacion que parte de un punto ciego que la constituye. Riesgo es un
término forjado para observar y afrontar la incertidumbre de un dafio. Y
siempre que hablamos de riesgo nos encontramos con riesgo elevado a una
potencia, con una especie de riesgo del riesgo o riesgo al cuadrado. Hablar

de riesgo es arriesgado. (Garcia, 2010)

Volviendo a ordenamiento juridico colombiano, el legislador no pensé en el mismo
hombre al hablar del buen padre de familia que del buen hombre de negocios, y el

punto clave esté en la forma como ambos se relacionan con el riesgo.

En nuestro &mbito, este deber se identifica con el modelo de conducta a
seguir de “el buen hombre de negocios”, diferenciado del estandar utilizado
en el ambito civilista del “buen padre de familia”. Precisamente, lo que
distingue a ambas figuras juridicas es “el riesgo agravado”, por encontrarse

insito anicamente en el mercado comercial. (Schneider, 2016)



Entre los motivos por lo cuales se espera que un hombre de negocios v,
especialmente, un administrador asuma de manera diferente los riesgos se
encuentra que este posee unos conocimientos adicionales a los de cualquier otra
persona, unos conocimientos especializados, y es desde este punto de vista desde
el cual se puede hablar de la exigencia de una mayor diligencia, pues el hecho de
gue el hombre de negocios pueda lanzarse a las ventajas que puede entregar los
riesgos, no significa que puede conducir su conducta con total indiferencia e
indemnidad. Este punto lo profundiza la Superintendencia de Sociedades mediante

la Circular Externa 100-06, de la siguiente manera:

La diligencia de un buen hombre de negocios hace relacion a que las
actuaciones de los administradores no sélo deben encontrarse acompafnadas
de la prudencia de un buen padre de familia, sino que su diligencia debe ser
la que tendria un profesional, un comerciante sobre sus propios asuntos, de
manera que su actividad siempre debe ser oportuna y cuidadosa, verificando
gue la misma esté ajustada a la ley y 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 informarse suficientemente antes de tomar decisiones, para lo cual el
administrador debe asesorarse y adelantar las indagaciones necesarias, el
de discutir sus decisiones especialmente en los érganos de administracion
colegiada, y, por supuesto, el deber de vigilancia respecto al desarrollo y
cumplimiento de las directrices y decisiones adoptadas. (Superintendencia
de Sociedades, 2008)

Asi las cosas, si el hombre de negocios, despues de asesorarse, indagar y analizar,
se ve inmerso en una decision arriesgada debe ser no resultado de un descuido,

sino de la basqueda de un retorno lo suficientemente persuasivo, que justifique la



exposicion en la cual se encuentra ante el riesgo. Esto se entiende mejor de la

siguiente manera:

“la esperanza de ganar 150 puede no ser mayor que el temor de perder 100,
pero la esperanza de ganar 250 si (...) las inversiones que tienen una
relacion riesgo-retorno eficiente son aquellas en las que asumir una unidad
mas de volatilidad supone una mayor cantidad de retorno. Por el contrario,
una inversion no tiene una relacion riesgo-retorno eficiente si asumir una
unidad mas de volatilidad supone una obtencién de una menor cantidad de
retorno. Ahora bien, lo que se esperaria de un administrador es que asuma
inversiones que tienen una relaciéon de riesgo-retorno eficiente, considerando
tanto los riesgos de mercado, como los riesgos especificos del activo en el
gue se va a invertir. Esto evidentemente no implica que la inversién sera
exitosa, ya que siempre existira la probabilidad de que el riesgo se materialice

y no se obtenga la rentabilidad esperada”. (Lopez Gémez, 2020)

Ahora bien, si a la posibilidad de pérdida se le suman no solo los riesgos de obtener
resultados negativos, propios de los modelos de mercado sino que adicionalmente
se le afade los diversos riesgos que pueden implicar la declaratoria de
responsabilidad y su eventual pago de indemnizacion, los administradores van a
encarecer sus servicios, van a optar por la incursibn en negocios con menores
retornos, 0 no van a tomar decision alguna debido a la aversion al riesgo,

produciendo mayores costos para la sociedad.

En ese orden de ideas, resulta valioso la funcion que cumple la norma de
discrecionalidad tanto en términos economicos como juridicos, pues logra
establecer un limite razonable para imponer barreras a la conducta de los
administradores de tal manera que no entorpezca sus posibilidades de maniobra
dentro de las dinamicas del mercado; y es el estudio de estos limites lo que se

pretende profundizar a continuacion.



I. Legislacién vigente sobre el régimen de responsabilidad de

administradores societarios en Colombia.

En la ley 222 de 1995, en adelante la “Ley” se encuentra vertido el régimen de
responsabilidad de los administradores de sociedades, entre los articulos 22 al 25.
Se trata de un régimen de responsabilidad especial aplicado a los administradores
de sociedades para que estos sean llamados a responder de forma independiente
de la sociedad por los actos que esta realice debido a las decisiones tomadas por
este. Con mayor profundidad lo ha desarrollado la Corte Suprema de Justicia el 26

de agosto de 2011 dentro del expediente 2002-00007, en los siguientes términos:

Se trata de un régimen particular de responsabilidad civil derivado del
contrato social y de la actuacion de sus administradores; los sujetos que en
ella participan estan definidos en la ley, en tanto que los titulares de la
correspondiente pretension resarcitoria son solamente la sociedad, los socios
y terceros con interés legitimo, mientras que los llamados a resistirla son
quienes ostenten la calidad de administradores de la correspondiente
persona juridica, independientemente de que concurra en ellos la condicion
de socios; se deriva exclusivamente de los actos dolosos o culposos que
éstos cometan en desarrollo de la administracion que ejerzan, es decir, que
el factor de atribucion de la responsabilidad es de naturaleza subjetiva; (...)
y en virtud de dicho sistema, los administradores estan llamados a responder
en forma personal, autbnoma e ilimitada, esto es, con total independencia de
la responsabilidad que como consecuencia de esos mismos actos pueda
desprenderse para la sociedad como persona juridica independiente tanto de

sus socios como de sus administradores. (Corte Suprema de Justicia)

Lo anterior se desprende del inciso primero del articulo 24 de la Ley, que da cuenta

de la consagracién de un régimen de responsabilidad subjetiva, al indicar que “(I)os



administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por
dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros”. En todo caso se
mantiene la estructura de la responsabilidad civil, se continla hablando de una

conducta dafiosa que puede imputarse a titulo de culpa o dolo a un administrador.

De lo anterior se desprenden dos particularidades: La primera de ellas es que este
régimen se encuentra dirigido a los administradores, los cuales son, como lo sefiala
el articulo 22 de la Ley, 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. La segunda, es que a los administradores se les exige, en
el articulo 23 de la Ley, un conjunto de principios rectores especiales al momento

de actuar: lealtad, buena fe y la diligencia de un buen hombre de negocios.

En cuanto al deber de lealtad, Gil (2015) ha sefialado que no se limita a la
abstencion de realizar actos que representen conflictos de intereses, sino que
implica muchos mas deberes por parte del administrador; pues, este debe poner los
intereses de la sociedad sobre los suyos. Lo anterior se corresponde con lo dicho
por la Superintendencia de Sociedades en el afio 2015 mediante la circular basica

juridica:

Es el actuar recto y positivo que le permite al administrador realizar cabal y
satisfactoriamente el objeto social de la empresa, evitando que en
situaciones en las que se presenta un conflicto de intereses, dicho
administrador se beneficie injustamente a expensas de la compairiia o de sus
socios. Al 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 los asociados, de manera que
resulta claro que si los intereses de los asociados se apartan de los fines de

la sociedad, deben prevalecer los intereses de esta Ultima. (2015, pag. 42)



En cuanto a la buena fe, no es un principio que rija exclusivamente el actuar de los
administradores societarios, sino también rige todas las conductas mercantiles y
civiles, desde su rol integrador, creador y hermenéutico. Asi lo sostiene Arrubla, al
hablar del régimen de administradores societarios al sefialar que “la buena fe, como
principio general del derecho, ya viene redimensionado en el Codigo de Comercio,
aplicable a todas las etapas del quehacer contractual. La misma Constitucion la
impone para todas las actuaciones publicas y privadas” (2016). Al respecto, la
Superintendencia de Sociedades en el afio 2015 mediante la circular basica juridica

indico lo siguiente:

Es un principio de derecho que presume que las actuaciones de las personas
son legitimas, exentas de fraude o cualquier otro vicio, es decir, que los
administradores deben obrar satisfaciendo totalmente las exigencias de la
actividad de la sociedad y de los negocios que esta celebre y no solamente
los aspectos formales que dicha actividad demande. Se entiende como el

obrar con la conciencia recta, con honradez y lealtad. (2015, pag. 42)

En cuanto a la diligencia de un buen hombre de negocios, se trata del
establecimiento por parte de la Ley de un nuevo grado de prudencia, se establece
un nuevo modelo de conducta, en las cuales no se le exige la diligencia media, del
buen padre de familia, sino que se tienen en cuenta sus circunstancias especiales
de su cargo como administradores; es decir, sus conocimientos especiales, el hecho
de tener a su cargo el manejo de un patrimonio ajeno, y la necesidad de asumir
riesgos en los negocios que celebra. De la siguiente manera lo ha manifestado la

Corte Constitucional en la Sentencia C-123 de 2006:



Cabe recordar, que la Ley 222 de 1995, impuso a los administradores un
grado de diligencia y prudencia superiores a la mediana que hasta entonces
tenian, la de un buen padre de familia, pues ahora deberan actuar con la
diligencia propia de un buen hombre de negocios, es decir, con la que pondria
un comerciante normal en sus propios asuntos, lo que supone una mayor

exigencia en la administracion de los asuntos propios de la sociedad. (2006)

Lo anterior se corresponde con lo dicho por la Superintendencia de Sociedades en
el aflo 2015 mediante la circular basica juridica sobre la diligencia de un hombre de

Nnegocios:

Hace relacion a que las actuaciones de los administradores deben ejecutarse
con la diligencia que tendria un profesional, un comerciante 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 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 informarse suficientemente antes de tomar
decisiones, para lo cual el administrador debe asesorarse y adelantar las
indagaciones necesarias, el de discutir sus decisiones especialmente en los
organos de administracion colegiada, y, por supuesto, el deber de vigilancia
respecto al desarrollo y cumplimiento de las directrices y decisiones
adoptadas. (2015, pag. 42)

Adicionalmente, como desarrollo de estos deberes, en el mismo articulo se
despliega una lista de conductas que dan cuenta del cumplimiento de su funcién
como administradores; en ella se resalta la vital importancia del suministro al 6rgano
social por parte del administrador de toda la informacion que sea relevante para la

toma de la decision. Al respecto, Arrubla (2016) indica que la funcién de esta



enunciacién es concretar y detallar cuales serian las transgresiones de derecho. La

lista en cuestion es la siguiente:

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 inspeccion de todos ellos.

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

autorizacion expresa de la junta de socios o0 asamblea general de accionistas

Se puede concluir entonces que nos encontramos en frente de un régimen de
responsabilidad civil, el cual mantiene su estructura de conducta dafiosa que puede
imputarse a titulo de culpa o dolo, cuyo sujeto sera un administrador al cual no solo
se le exige conductas dirigidas por la lealtad y la buena fe al poner al servicio sus
mayores esfuerzos y sobreponer los intereses de la sociedad sobre los suyos, sino
un estandar de diligencia que le exigira el empleo de conocimientos especificos, de
mayores cuidados al manejar patrimonios ajenos, pero otorgando mayores
margenes de riesgo e inversion en la toma de decisiones, que como se ha
mencionado es connatural a este tipo de actividades. Asi lo manifiesta la Corte

Constitucional en la Sentencia C-123 de 2006, de la siguiente manera:



ha sido la propia ley la que le fija a los administradores el marco general de
su actuacién, obrar de buena fe, de manera leal y con la diligencia de “un
buen hombre de negocios”, lo cual no puede mas que denotar la
profesionalidad, diligencia y rectitud con la que deben actuar los
administradores en bienestar de los intereses de la sociedad y de sus
asociados, atendiendo la importancia y relevancia del papel que cumplen en
el desarrollo de sus funciones y el alto grado de responsabilidad que asumen

por la gestion profesional que se les encomienda.

Lo anterior no es mas que un reconocimiento por parte del legislador de la realidad
de los negocios y un ajuste de las expectativas que tiene en derecho respecto de
los mismo, siendo mas riesgoso en ciertos aspectos y flexibilizando otros; sera
entonces, en este punto donde aparezca lo conocido como norma de
discrecionalidad o Bussines Judgment Rule. Para identificar lo anterior en el
ordenamiento juridico colombiano e identificar la forma en que la Superintendencia
ha dado aplicacion al mismo, procederemos a estudiar las consideraciones
realizadas por el asunto por parte de la Superintendencia de Sociedades en ejercicio

de sus funciones jurisdiccionales.

II. Consideraciones de la Superintendencia de Sociedades en ejercicio sus
funciones jurisdiccionales en procesos de responsabilidad de

administradores.

Lo primero que se debe decir es que mediante el literal b, numeral 5, del articulo 24
del Codigo General del Proceso, a la Superintendencia de Industria y Comercio,
autoridad administrativa, se le delegaron las funciones jurisdiccionales en materia
societaria, especificamente, la referidas a la resolucion de conflictos societarios, las
diferencias que ocurran entre los accionistas, 0 entre estos y la sociedad o entre

estos y sus administradores, en desarrollo del contrato social o del acto unilateral.



En ese orden de ideas, se debe concluir que el 6rgano competente para conocer
sobre los procesos de responsabilidad civil de administradores societarios sera la
Superintendencia de Sociedades en ejercicio de las funciones ya mencionadas. Y,
en consecuencia, seran las consideraciones de este drgano sobre el concepto del
buen hombre de negocios el que nos permitird entender la aplicacién de la norma
de discrecionalidad en el ordenamiento juridico colombiano, y asi hallar en los
argumentos elaborados por esta las premisas generales que permitan trazar una

linea entre lo arriesgado y lo negligente en el marco de los negocios.

Con miras dar un manejo dinamico a esta informacion y realizar un ejercicio de
caracter ilustrativo, se procedera a elaborar unos cuadros entre las diferentes
sentencias en las cuales la superintendencia ha fallado sobre decisiones tomadas
por los administradores de sociedades, en contra de los cuales se ha iniciado un
proceso de responsabilidad civi. En este se resaltara mediante colores las
consideraciones realizadas por la Superintendencia cuyos argumentos sean
semejantes con miras a identificar puntos en comun que permitan hallar los limites
entre conductas negligentes por parte de los administradores de sociedades y
decisiones de negocio que son connaturalmente riesgosas y que puede producir o
no resultados negativos. Asi las cosas, el amarillo indicara la actitud del los jueces
en el proceso ante las decisiones que consideren de negocio, el naranja sefialara
los apartados en los que ilustre parametros para establecer qué decisiones hacen
parte del giro ordinario de los negocios, sin evaluar su resultado, y, verde para
resaltar los epatados en los que se sefiala los elementos que hacen parte del criterio

de buen hombre de negocios.



Sentencia 801-72 del 11 de diciembre de 2013

Se pretende que se declare la responsabilidad solidaria e ilimitada de Alexander
llich Ledn Rodriguez, en su calidad de representante legal de Pharmabroker
S.A.S. C.l., por los perjuicios que presuntamente le generd a la compafiia en
ejercicio de sus funciones, aludiendo, entre otros, que vendid productos
farmacéuticos de propiedad de Pharmabroker S.A.S. C.1. por debajo del margen
de utilidad necesario del 40%.
Este Despacho no suele inmiscuirse en la gestién de los asuntos internos de
una compafia, a menos que se demuestre la existencia de alguna irregularidad
gue lo justifique.
En verdad, no le corresponde a esta entidad, en ejercicio de facultades
jurisdiccionales, escudrifiar las decisiones de negocios que adopten los
empresarios, salvo en aquellos casos en los que se acrediten actuaciones
ilegales, abusivas o viciadas por un conflicto de interés.
En el presente caso, los demandantes pretenden obtener una indemnizacion
de perjuicios, para lo cual invocan la desacertada politica de precios que fijé el
sefior Ledn Rodriguez para la venta de medicamentos, en su calidad de gerente
de Pharmabroker S.A.S. C.I. Sin embargo, el Despacho no encuentra que con
la decision en comento se haya transgredido el régimen de deberes y
responsabilidades a cargo de los administradores sociales en Colombia.
Ciertamente, las pruebas disponibles apuntan a que la fijacion de los aludidos
precios obedeci6 a una simple decisién de negocios del sefior Le6n Rodriguez.
En este sentido, los demandantes no demostraron la existencia de conflictos de
interés o circunstancias irregulares que pudiesen comprometer el ejercicio

objetivo del cargo de administrador por parte de Alexander Ilich Ledn Rodriguez



Sentencia 801-34 del 11 de junio de 2014

José Dionel Mancipe Rondon, Juan Pablo Espinosa y la Sociedad Metro Manejo
de Residuos Sodlidos Ltda. Inician proceso de responsabilidad civil en contra de
Carlos Emilio Guerrero Jaramillo, administrador, al no haber presentado informe
de su gestion, estados financieros ni balances debidamente soportados de la
misma, por el periodo comprendido entre el 4 de septiembre de 2008 al 17 de
junio del afio 2011.
Por lo general, en vista de que los administradores deben obrar ‘con la diligencia
de un buen hombre de negocios’, este Despacho se abstendra de examinar las
decisiones que adopten tales funcionarios en ejercicio de sus cargos.
Con todo, cuando tales sujetos realicen actuaciones dolosas o viciadas por
conflictos de interés o incumplan con sus cargas minimas —incluida, por
supuesto, la de llevar contabilidad en forma debida y rendir cuentas— sera
posible estudiar el contenido de sus decisiones, a fin de establecer si tales
actuaciones le generaron perjuicios a la sociedad o sus accionistas.
Dentro del presente proceso quedd probado que, el incumplimiento de los
deberes mencionados anteriormente por parte de Carlos Emilio Guerrero
Jaramillo, impidié que los demandantes pudieran establecer si los ejercicios
sociales arrojaron utilidades por la explotacion del objeto social de Metro Ltda.,
durante el tiempo en que Guerrero Jaramillo se desempefid6 como

representante legal.

Sentencia 800-52 del 1 de septiembre de 2014

Se busca controvertir la venta del Unico inmueble de Luque Torres Ltda. en
liquidacion a favor de Constructora Urbana San Rafael S.A. Los demandantes
consideran que esa operacion le representd un conflicto de interés al sefior

Santiago Luque Torres, liquidador de Luque Torres Ltda, quien actudé en nombre



de la compafiia en la celebracion del respectivo contrato de compraventa. En el
curso de este proceso se ha dicho que el sefior Luque Torres debié haber
obtenido la autorizacién del maximo 6rgano social para participar en el aludido
negocio juridico.
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.
Este respeto judicial por el criterio de los administradores busca que tales
funcionarios cuenten con suficiente discrecion para asumir riesgos
empresariales, sin temor a que su gestion administrativa sea juzgada, a
posteriori, por los resultados negativos de sus decisiones.
De no existir esta regla, los administradores carecerian de incentivos para
asumir riesgos, puesto que el retorno econdmico de una inversion riesgosa
beneficiaria principalmente a la compaiiia, al paso que cualquier pérdida le
seria imputable al administrador.
Ademas, como bien lo apunta Eisenberg, ‘para examinar adecuadamente la
calidad de las decisiones de un administrador, seria preciso establecer el grado
de exposicion de riesgo que podia asumir la sociedad cuando se tomaron las
decisiones controvertidas, asi como identificar cuales operaciones se ajustaban
al perfil de riesgo de la compafia en ese momento.
Ademas de la evidente complejidad que conlleva este andlisis, una intervencion
judicial de esta naturaleza atentaria gravemente contra la potestad autbnoma

de la sociedad para conducir sus negocios



Sentencia 800-139 del 8 de noviembre de 2015

En la demanda se pretende que Wbeimar Alejandro Rincon y Luz Mery Martinez
le resarzan a Morocota Gold S.A.S. los perjuicios derivados del incumplimiento de
sus deberes como administradores, entre otros, por incumplir del deber de
diligencia a que el demandado debe responder por las multas que la Corporacion
Autonoma Regional del Centro de Antioquia le impuso a la compaifia por la
violacion de normas ambientales.

No significa, por supuesto, que las actuaciones de los administradores estén

exentas de controles legales

Aunque la deferencia de los jueces cobija las decisiones adoptadas por los

administradores en desarrollo de la actividad social, tal protecciéon no puede

extenderse a las omisiones negligentes en que incurran tales funcionarios.

La precitada violacion de las normas ambientales colombianas, derivada en

forma directa del descuido injustificado del sefior Rincén, dio lugar a que la

Corporacién Auténoma Regional del Centro de Antioquia le impusiera diversas

sanciones a Morocota Gold S.A.S.

Sentencia 800-139 del 8 de noviembre de 2015

El demandante, Carlos Hakim Daccach, inicié este proceso judicial para
controvertir la expropiacion de sus intereses como accionista minoritario de
Gyptec S.A., en la demanda se sefiala que los flujos de caja de la compafia han
sido destinados a sufragar los gastos personales de Jorge Hakim Tawil y sus
familiares.
Es claro que el caracter familiar de una sociedad no puede invocarse para
despojar a un asociado minoritario de sus derechos econdémicos en la

compania. Como lo explicé esta Superintendencia en el caso de El Puente S.A.



Ciertamente, el régimen societario colombiano no contiene excepciones
relativas a la celebracién de operaciones viciadas por conflictos de interés en
sociedades cerradas o de familia71’. Por este motivo, siempre que se presente
un conflicto de interés para los administradores de sociedades como Gyptec
S.A., sera necesario acudir ante el maximo érgano a fin de solicitar la

autorizacion a que se refiere el articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Sentencia 800-35 del 2 de mayo de 2017

José Gerardo Diaz Ardila y Orlando Jaimes Landazabal, en interés de Materiales
y Metales Ltda. en Liquidacion, le han solicitado al Despacho que declare
responsable a Ana Yolanda Villamizar Bermudez por el incumplimiento de los
deberes que le correspondian en su antigua condicidén de representante legal de
la compairiia debido a que fij6 politicas de venta que perjudicaron los intereses de
la compafiia consistentes en generar un alto volumen de las ventas a crédito sin
cumplir con los requisitos para el otorgamiento del crédito y sin garantias. En
conclusion, se invocan presuntas irregularidades relacionadas con la celebracion
de ventas a crédito, asi como la falta de gestion para obtener el pago de las
cuentas por cobrar derivadas de tales operaciones, lo que conllevé a que muchas
de estas ventas se convirtieran en un gasto para MyM por el castigo de cartera.
Esta situacion, en criterio de los demandantes, dio lugar a importantes
necesidades de liquidez que condujeron al endeudamiento excesivo de la
comparniia con entidades del sector financiero y, en consecuencia, a la generacion
de cuantiosos intereses. Adicionalmente, se ha puesto de presente que la sefiora
Villamizar Bermudez cred provisiones de cartera sin cumplir con las formalidades
legales, no dio la debida rotacion al inventario disponible, no utilizé activos
respecto de los cuales existian contratos de arrendamiento vigentes y no tuvo la

creatividad para adaptarse a las circunstancias del mercado.



Como lo ha sefalado este Despacho en multiples oportunidades, no
corresponde a los jueces inmiscuirse en los asuntos internos de una compainia,
a menos que se acredite la existencia de actuaciones ilegales o abusivas.

La regla de la discrecionalidad tampoco puede ampliarse, bajo ninguna
circunstancia, a violaciones del deber de lealtad.

En vista de que los administradores deben obrar “con la diligencia de un buen
hombre de negocios”, este Despacho se abstendra de examinar las decisiones
gue adopten tales funcionarios en ejercicio de sus cargos.

Con todo, cuando tales sujetos realicen actuaciones dolosas o viciadas por
conflictos de interés o incumplan con sus cargas minimas —incluida, por
supuesto, la de llevar contabilidad en forma debida y rendir cuentas— sera
posible estudiar el contenido de sus decisiones, a fin de establecer si tales
actuaciones le generaron perjuicios a la sociedad o sus accionistas

En este punto es pertinente poner de presente que la infraccidon en comento no
deviene del hecho de que hubiera decidido celebrar los negocios a que se ha
hecho referencia, de que no haya exigido garantias a algunos de los clientes,
0 que haya acordado el no cobro de intereses. En verdad, estas ultimas
actuaciones encuentran fundamento en decisiones de nhegocios cuyos
resultados, por virtud de la regla de la discrecionalidad, no corresponde a los
jueces auscultar. En este sentido, el Despacho tampoco encontré que, respecto
de tales operaciones, se hubiere verificado alguna ilegalidad, abuso o conflicto
de interés que permitiera realizar un escrutinio directo.

No podria entonces exigirsele a la demandada que hubiera agotado todo el
inventario en cuestién, y mucho menos si se trataba de aquel de baja rotacién.
Tampoco podria condenarsele a responder con su patrimonio por el valor de
los activos que no pudieron ser comercializados.

Debe decirse que, en todo caso, no le corresponde a este Despacho escudrifiar
la gestion de la administradora frente a este particular, ni juzgar sus resultados

acertados o desacertados.



Tampoco le corresponde interferir en las decisiones de la demandada
relacionadas con la condiciones en que realizé las demas negociaciones a que
se hace referencia en este acapite de hechos, si se realizaron devoluciones de
mercancia, ni si se generaron costos adicionales o efectos negativos sobre la
rotacion del inventario.

En verdad, el Despacho no encuentra que en tales actuaciones exista alguna
ilegalidad, abuso o conflicto de interés que amerite su intervencion.

Los demandantes aducen que la sefora Villamizar Bermudez, en
representacion de Materiales y Metales Ltda., tomé en arrendamiento cuatro
vehiculos que no fueron utilizados por la compafiia. Ademas, controvierten el
hecho de que, pese a ello, la demandada decidio ‘contratar con terceros el
despacho de mercancias’. En la demanda también se alega que la demandada
resolvié vincular a los trabajadores de la sociedad a través de PTA Ltda., pese
a las recomendaciones del maximo érgano social.

No obstante, el Despacho no encuentra que con las decisiones en comento se
haya transgredido el régimen de deberes y responsabilidades a cargo de los
administradores sociales en Colombia. En verdad, las pruebas disponibles
apuntan a que lo descrito en el parrafo anterior obedecié a decisiones de
negocios de la sefiora Villamizar Bermudez amparadas por la regla de la
discrecionalidad.

En este sentido, los demandantes no demostraron la existencia de conflictos
de interés o circunstancias irregulares que pudiesen comprometer el ejercicio
objetivo del cargo de administrador por parte de Ana Yolanda Villamizar
Bermudez.

La ex gerente, no emprendio ninguna accidon en beneficio de la sociedad, para
incluir nuevos productos en el portafolio, realizar actividades de mercadeo
tendentes a captar nuevos clientes y a comercializar los productos de baja
rotacién, maxime cuando las pérdidas del afio anterior y del ejercicio estaban

afectando patrimonialmente a la sociedad’.



Frente a lo anterior, el Despacho debe sefalar que, conforme fue expuesto en
acapites anteriores, no le corresponde inmiscuirse en la gestiéon administrativa
de los asuntos internos de una compariia. Por esa razén, se abstendra de

pronunciarse sobre este particular.

Sentencia 800-94 del 2 de octubre de 2017

El proceso se pretente declarar la responsabilidad de los administradores Jorge
Ivan Echeverriy Alfonso Antofianzas de la sociedad Exkal Colombia S.A.S., cuyos
accionistas son Exposicion y Conservacion de Alimentos S.A. e Industrias de
Refrigeracion Hiver S.A.S. Durante la gestion de Antofiazas y Echeverri como
representante legal, Exkal Colombia S.A.S. celebré distintos contratos de mutuo
con su accionista controlante, Exposicion y Conservacion de Alimentos S.A.,

generando incumplimientos contractuales por parte de Exkal Colombia S.A.S.

Los administradores no podrian actuar como un “buen hombre de negocios” si
las cortes deciden escudrifar todas las decisiones que estos sujetos adopten
en desarrollo de la empresa social’.

Las pruebas disponibles apuntan a que los referidos incumplimientos no
obedecieron a actuaciones negligentes por parte de los demandados, sino a la
falta de recursos para hacer frente a las distintas obligaciones de la compaiia

y a una simple decision de negocios para manejar tal situacion .

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion se recompilara la informacion
pretendiendo obtener unas premisas que permitan esclarecer la figura de la norma
de discrecionalidad en el ordenamiento juridico y la franja en la cual una conducta
puede considerarse como diligente pero que caus6 consecuencias negativas, en
tanto eran decisiones de negocios riesgosas a las cuales les podian seguir este tipo
de circunstancias; o, actitudes negligentes por parte de los representantes de las

sociedades.



lll.  Franja entre la negligencia y la toma de decisiones riesgosas.

La primera premisa que se logra abstraer del ejercicio realizado consiste en que la
norma de discrecionalidad establece el juez (1) no se inmiscuira en asuntos internos
de la compaiia; (2) se abstendrd de examinar las decisiones que adopten tales
funcionarios en ejercicio de sus cargos, en el ejercicio objetivo de su juicio de
negocios; (3) y no juzgara los resultados que dichas decisiones produjeron, sean
acertadas o0 desacertadas. De lo contrario, generaria el efecto en los
administradores de sociedades de llevar a cabo actividades mas conservadoras y
menor retorno de inversion, en otras palabras, no podria actuar como un buen
hombre de negocios porque no tenia un entorno propicio para asumir riesgos sin

gue a su vez estuviera expuesto su patrimonio.

Situacion que ya se habia identificado en el derecho comparado por Smith (Citado

por Montoya, 2020), al sefialar lo siguiente:

el Business Judgment Rule cuenta con cuatro supuestos en los cuales los
tribunales no podrian declarar la responsabilidad de un administrador: (i)
Cuando el administrador realmente toma una decision de negocio; (ii) cuando
los administradores consultaron, se informaron y deliberaron sobre la toma
de la decision; (iii) cuando los administradores no tenian un conflicto de
interés para tomar la decisién; y (iv) cuando al momento de tomar la decision,
los administradores se mostraron imparciales y en pro del beneficio de la
empresa. Adicionalmente, si bien los tribunales al momento de hablar sobre
el Business Judgment Rule afirman que el contenido de la decision debe ser
racional, Smith (2016) sostiene que toda operacion que haya cumplido con
las suposiciones de caracter procesal antes mencionadas tendra un

contenido racional.



Ahora bien, el contenido de esta norma de caracter procesal que sefala cuando el
juez debe o no abstenerse de revisar una decision en el ordenamiento juridico se
verifica desde el punto de vista, no del cumplimiento de requisitos, como sucede en
el derecho comparado, los cuales se desarrollan de forma abstracta e
indeterminada, sino de la no realizacion de ciertas conductas, mas detalladas, las

cuales se describiran en la premisa siguiente.

La segunda premisa sefiala que no se entendera como una decision de negocios
en las que se presenten (1) actuaciones ilegales, abusivas o viciadas por un
conflicto de interés; (2) circunstancias irregulares que pudiesen comprometer el
ejercicio objetivo del cargo de administrador; (3) incumplir con sus cargas minimas
—incluida, por supuesto, la de llevar contabilidad en forma debida y rendir cuentas—
, entre los que se pueden contar los deberes enlistados en el articulo 23 de la Ley;
(4) incurrir en omisiones negligentes conforme a sus obligaciones como
administrador; (5) la imposicion a la sociedad de multas o sanciones al violar normas
imperativas dentro del ordenamiento juridico colombiano; y (6) en caso a violaciones

del deber de lealtad.

Finalmente, la dltima premisa indica que las decisiones que hacen parte del giro
ordinario de los negocios estan marcados por un grado de autonomia por parte de
los administradores debido a los riesgos que asumen y que deben equilibrar con el
cumplimiento adecuado de sus deberes. En este punto resulta importante el papel
del contexto en el cual se encuentre la empresa para establecer el grado de riesgos
gue es capaz de permitir; no deben ser iguales las decisiones de un administrador
en épocas diferentes en términos de estabilidad econdémica. De este modo,
establecer precios menores, no exigir garantias a algunos de los clientes, o cobrar
de intereses, no son conductas negligentes, sino que, en principio, se mostraria
como simples decisiones que hacen parte del negocio que, como ya se menciong,

pueden dar lugar a resultados favorables o no.
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