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RESUMEN

En la economia moderna los administradores de sociedades —y de
otro tipo de organizaciones— son los principales agentes econdmicos;
la racionalidad del sistema se encuentra hoy concentrada en lo que se
ha denominado la “tecnoestructura”. Estos nuevos agentes que son
los administradores intervienen en el mercado con un altisimo poder
de decision y con un extenso dmbito de influencia. Sus decisiones, en
efecto, afectan no sélo sus propios intereses, sino a las sociedades
donde se desempeiian, a los socios, a los trabajadores, y, en general
—mediata o inmediatamente—, a todo el conglomerado social. Esta
circunstancia, aunada a las gigantescas crisis empresariales de los
ultimos afios, justifica que el ordenamiento juridico establezca para
ellos reglas especiales y estrictas de responsabilidad. A tal efecto, la
Ley 222 de 1995 ha construido todo un “régimen de los administrado-
res” que se encarga de definir quiénes pueden considerarse como
tales, cudles son sus deberes de conducta y cudles los elementos es-
peciales de la responsabilidad que los compromete. Igualmente, como
mecanismo novedoso, la ley ha consagrado la accién social de res-
ponsabilidad, como herramienta que permite la recuperacién del patri-
monio social cuando el mismo se ve afectado por la conducta negli-
gente de un administrador.
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Este régimen de responsabilidad de los administradores, sin embargo,
no puede convertirse en una talanquera para el adecuado desarrollo
de los negocios, los cuales por esencia implican una alta dosis de ries-
go. Por eso, en otros sistemas se ha desarrollado la que se ha conoci-
do como la “regla de la discrecionalidad de los negocios” —aplicable,
en nuestra opinién, en Colombia—, segtin la cual a los jueces les co-
rresponde establecer tnicamente si los administradores han observa-
do sus deberes fiduciarios, sin que les sea permitido hacer un escruti-
nio del resultado de la gestién cuando dichos deberes se han satisfecho.

El régimen de los administradores, descontadas algunas limitaciones e
infortunios tolerables, ofrece las herramientas idéneas para superar la
relativa irresponsabilidad que ha imperado en nuestro pais en relacién
con sus conductas negligentes o culpables. Si se tiene en cuenta que
la conducta de las organizaciones s6lo se comprende y endereza a
partir de la conducta de los individuos, el régimen de responsabilidad
de los administradores se vuelve elemento necesario para el adecua-
do gobierno de las sociedades.

Palabras clave: rREmM; administrador; tecnoestructura; deberes de
conducta; responsabilidad; accién social de responsabilidad; regla de
la discrecionalidad de los negocios; responsabilidad extendida.

ABSTRACT

In modern economy, officers and directors of corporations —or
other kinds of organizations— are the main economic agents; the
rationality of the system is nowadays concentrated in what has
been called the “Technostructure”. These new agents intervene
in the market with high power of decision and with a vast scope
of influence. Their decisions, as a matter of fact, affect not only
their own interests, but also those from the corporations where
they work, the shareholders, the workers and, in general, —direct
or indirectly— the whole society. These circumstances, together
with the latest gigantic corporate crisis, justify the establishment
of special and strict rules of liability applied to them. For that
purpose, the Law 222 of 1995 has established a complete liability
regime for officers and directors in charge of establishing who
are to be considered as such, which are their duties of care and
the elements of the liability that binds them. Likewise, as an
innovative mechanism, the Law has previewed the Social Action
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of Liability, which allows the recuperation of social patrimony
whenever it is affected by negligent conduct of an officer or di-
rector.

This liability regime for officers and directors, nevertheless, can
not become an obstacle for the proper development of business,
which by essence implies a high dose of risk. For that reason,
other countries have developed what has been known as the “bu-
siness judgment rule”, according to which judges are only called
to establish if officers and directors have met their fiduciary duties,
with out being able to make a scrutiny of the result of the decision
whenever those duties are satisfied.

The regime of responsibility of officers and directors, discounting
some tolerable limitations and misfortunes, offers the proper tools
to overcome the relative irresponsibility that has been generalized
in our country in regard of their negligent or guilty conducts. If
one takes into consideration that the conduct of organizations
can only be comprehended and structured from the conduct of
the individuals, the regime of responsibility of officers and
directors becomes a necessary element of corporate governance.

Key words: rRemm; officers; directors; technostructure; fiduciary
duties; liability; social action of liability; business judgment rule;
extended liability.
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INTRODUCCION

Presupuesto fundamental para comprender como funcionan las organizaciones es
comprender el comportamiento humano: el individuo es a la organizacion, en efec-
to, como el dtomo a la masa. Esta elemental afirmacion hace necesario trasladar el
enfoque de la accién institucional a la accién individual y de las normas que regulan
la primera a las que regulan la segunda. Reconocer que el comportamiento de la
organizacién depende de cada uno de sus individuos conlleva la necesidad de hacer
hincapié en la naturaleza humana'.

Para analizar la naturaleza humana se han elaborado distintos modelos, siendo
el m4s ampliamente difundido el modelo Resourceful, Evaluative, Maximizing
Model (Remm)?. En términos generales, este modelo sefiala varias caracteristicas
que identifican la naturaleza de la accién humana, asi:

i) Elindividuo tiene intereses; le interesa el conocimiento, el estatus, el poder, el
dinero, la opinién de los otros, etc.

i) Elindividuo es proclive a valorar los distintos bienes que se ofrecen a su dispo-
sicién y a sustituir unos bienes por otros; asi, el individuo estd dispuesto a cam-
biar una cierta cantidad de bienes —dinero, por ejemplo— por otra —honor.
En términos del modelo, no existen bienes insustituibles, lo que implica que los
individuos no tienen necesidades —morales, entre otras—, pues siempre esta-
ran dispuestos a intercambiar cierto bien por la adecuada cantidad de otro®.

iii) Elindividuo tiene una inclinacién natural e ilimitada por los “bienes”, esto es, su
deseo nunca sera saciado.

iv) Todo individuo es un maximizador; a pesar de las limitaciones, todo individuo
arregla su accién de tal manera que logre obtener la maxima utilidad, medida en
relacién con su costo de oportunidad.

1 JenseN, MicHAEL C. y MECKLING, WiLLiaM H., The Nature of Man, Foundations of Organizational Strategy,
Harvard Univerity Press, 1998. Véase también ScHAFER, HANS-BERND y OtT, CLAUS, Manual de andlisis
economico del derecho civil, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 61.

2 Ibidem.

3 De esta manera el modelo hace intrascendente todo tipo de valoracion moral de la conducta. El
individuo sopesa los bienes a su disposicién y elige entre ellos el que mayor utilidad le provea. Claro,
en este calculo tendrd que tener en cuenta el reproche social, las sanciones legales e incluso la angustia
psicoldgica que puede acompaiiar determinada decision, elementos que en tultimas generan el sentido
—natural o artificial— de moralidad.
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v) Elindividuo es recursivo, lo que implica que es creativo, capaz de aprender y de
modificar las circunstancias a favor suyo.

Una aproximacién a la naturaleza del comportamiento humano como la que
acaba de esbozarse permite comprender porqué al derecho le debe interesar la
conducta de los individuos que conforman una organizacion y, particularmente, de
aquéllos que tienen poder de decisién dentro de la misma, entre ellos y conforme a
nuestro interés, los administradores. El éxito de la empresa —o su ruina— depen-
de, en ultimas, de las conductas que los individuos al interior suyo asuman.

Segtin el modelo REMM, los individuos toman sus decisiones de manera egoista
(self-interested) para maximizar sus utilidades. Sin que ello implique, por supuesto,
una total aversion por los intereses del otro, un individuo racional no tomard una
decision si puede inclinarse por otra alternativa que le provea de mayor utilidad.
Ahora bien, como se sefial6 arriba, segtin el REMM, todos los bienes son sustituibles,
lo que implica el desconocimiento de cualquier clase de necesidad moral, social o
como se le quiera llamar. Pero si ello es asi —si no puede apelarse a ningtin tipo de
sentido moral o social que categéricamente determine la conducta del individuo—,
(por qué razén no habria de inobservar las normas de conducta siempre que ello le
produjera utilidad? ; Por qué no habria un administrador de violar los deberes fidu-
ciarios o, por ejemplo, utilizar su informacién privilegiada para su propio beneficio?
Estas cuestiones s6lo pueden solucionarse a partir de respuestas institucionales: la
responsabilidad civil establecida por la ley es una de ellas. En efecto, en ausencia
de normas que impusieran una sancién legal (art. 6 CC), es decir, un mal, el indivi-
duo —egoista como es—, no repararia en incumplir los contratos o en evitar una
cierta diligencia para con los ofros causiandoles dafios por una u otra razén. Sin
embargo, como la ley ha establecido un sistema de responsabilidad civil estricto
para los administradores que les impone un mal legitimo a quienes de esta manera
se comportan, los mismos, sin dejar de obrar interesadamente, prefieren evitarse
dicho mal y renunciar al bien que el incumplimiento les podria reportar.

El régimen de la responsabilidad civil que a continuacidn serd objeto de detalla-
do examen significa, segtn lo que se ha explicado, una respuesta institucional a la
naturaleza humana. Los administradores —que en cuanto hombres tienen todas
sus virtudes, pero también sus vicios— deben sopesar dentro de los efectos de
todas sus conductas, que algunas de ellas pueden hacerlos civilmente responsables.
Asi las cosas, a las amplias prerrogativas, libertades y poderes de los administrado-
res, la ley ha aparejado todo un sistema de castigos con miras en el cual deben
ordenar —aun egoistamente— su comportamiento.

Que no se malentienda, por lo demas, el propésito de este articulo. Este articulo:
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1) no presupone la mala fe o la negligencia de todos los administradores; solamen-
te reconoce con todo realismo cudl es la naturaleza humana; y

ii) no pretende coartar la amplia discrecionalidad con que deben obrar los admi-
nistradores —unica que permite hacer frente a las exigencias del mercado en
las condiciones actuales—, sino simplemente transmitir un mensaje tan
contundente como elemental: los administradores culpables o negligentes son
responsables.

1. LOS ADMINISTRADORES: LOS NUEVOS
AGENTES ECONOMICOS

Los sujetos econdmicos marcan el ritmo, la direccién y la intensidad de las relacio-
nes econdémicas y de mercado. Las condiciones del mercado, por su parte, determi-
nan, reciprocamente, la contextura de quienes pretenden participar en €l. Las
condiciones presentes de nuestra economia hiperacelerada e hiperdimensionada,
exigen de los agentes participantes una composicién afin, Gnica que les permite
entrar al juego del mercado.

Atrés han quedado, como una especie de reminiscencia bucdlica, el comercian-
te individual o la pequefia y cerrada empresa familiar. El mundo de los negocios,
hoy, pertenece a las sociedades y, en especial, a la sociedad anénima (rectius, a los
grupos empresariales). La evolucion de la sociedad an6nima y la concentracion de
la riqueza a que ella da lugar estan intimamente ligadas a la aparicién y evolucién
del capitalismo. Esta es, sin duda, la forma juridica de la gran empresa capitalista
moderna. MARx, en forma clarividente, describi6 este fendmeno en los siguientes
términos:

“Pero esta claro que la acumulacién, la progresiva multiplicacién del capital a través de
la reproduccion, con el paso de la forma circular a la forma de espiral, es un proceso muy
lento en comparacién con la centralizacién, que s6lo precisa de la variacién de los
elementos que integran el capital de una sociedad. El mundo andaria todavia sin ferroca-
rriles si hubiera tenido que esperar a que la acumulacién de capital privado hubiera
crecido en forma suficiente como para poder afrontar su construccidn. La centralizacién,
en cambio, lo ha hecho posible en un abrir y cerrar de ojos mediante el instrumento de las
sociedades por acciones™.

Pero no es tinicamente econdmica la importancia de la sociedad. No sélo como
instrumento de concentracién de capital se revela trascendente en el mundo mo-

4 Citado por: ReicH, NorBERT, Mercado y derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 1985, pag. 264.
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derno la empresa, sino que adquiere un verdadero significado social. En torno a la
empresa se aglutinan los més variados intereses, desde el que tiene el trabajador en
ganar su salario, hasta el que tiene el Estado y la comunidad en pleno en controlar
una actividad econdmica, en mantener una fuente de tributacion, en conservar una
fuente de empleo, etc.

La empresa es, por otro lado, un escenario de dramas humanos. Es la actividad
empresarial y el vinculo que con ella se tiene el que, para muchas personas, marca
el ritmo de la vida misma. Es, si se quiere, un microcosmos, en el que hay pasiones,
odios, amores, guerras, éxitos, muertes. Vista desde esta perspectiva, el destino de
la gran sociedad anénima (y el de toda sociedad en general), es el destino de mu-
chos.

Ahora bien, la sociedad esta lejos de ser aquella “maquina juridica perfecta”
con la que sofara RipErT. La concentracion del capital que permite la estructura
societaria es s6lo posible mediante un proceso de “expropiaciéon”. Cada uno de
estos fendmenos, concentracién-expropiacion, constituye la condicién de posibili-
dad del otro. La tinica manera en que la riqueza puede concentrarse en un individuo
o en un grupo limitado de personas en el seno de una sociedad es si, como contra-
partida, un grupo de socios son expropiados a favor de ellos. Segtin la posicién y la
actitud que se asuma en este proceso de doble via, se suele hablar de socios de
“ahorro” y de socios “activos” o de “control”. Los primeros son aquellos que, al
decir de AbaM SMITH,

“rara vez pretenden comprender cosa alguna de los negocios de la compaiiia, y cuando
no prevalece entre ellos el espiritu de faccién no se molestan en averiguar nada, sino que
se contentan con percibir sus dividendos semestrales o anuales en la cantidad que los
directivos les parece apropiado distribuirles™.

Los segundos, por su parte, conservan el interés sobre el desarrollo de la socie-
dad y toman las decisiones relevantes que determinan su suerte.

La actitud diversa de cada uno de estos tipos de socios lleva consigo una forma
distinta de relacionarse con las cosas y de ejercer el derecho de propiedad. En
efecto, se dice de los primeros que no son més propietarios sino acreedores (inter-
nos), al paso que los segundos conservan el derecho de propiedad. Los socios de
ahorro hacen dejacion de la posibilidad de ejercer, actualizar y controlar el derecho
de dominio, dejacién que acaece en beneficio de los socios activos, quienes conser-
van sus propias facultades y “concentran” ademas las de los otros. Este fenémeno

5 Citado por: Garreta Such, José MARiA, La responsabilidad civil, fiscal, y penal de los administradores
de las sociedades, Marcial Pons, Madrid, 1996.
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pone de presente una nueva concepcion del derecho de dominio. En efecto, las
facultades que se asociaban tradicionalmente con este derecho real sufren una
mutacién. Los socios ahorradores, por asi decirlo, dejan de tener un derecho en la
cosa (in rem) y ganan un derecho de crédito (ad re), a saber, el que tienen de
percibir los dividendos que les corresponden, dando lugar a una escisién entre el
derecho de propiedad y el control de la riqueza.

Al lado de este hecho, como consecuencia suya, 0 aun como causa, si se quiere,
ha tenido lugar el desvanecimiento de la “ilusiéon democrética” en las sociedades
anénimas. La asamblea general o la junta de socios ha dejado de ser la sede de la
voluntad soberana de la sociedad, y se ha convertido en un foro donde no se deba-
ten soluciones, no se conciertan decisiones ni mucho menos se surte el proceso de
formacion de la voluntad social, sino tinicamente se resuelven por la ley de las
mayorias acuerdos adoptados con anterioridad por los grupos de accionistas, ase-
sorados por su ejercito de profesionales.

El profesor y tratadista espafiol Jost MARia GARRETA se ha referido a esta cir-
cunstancia en los siguientes términos:

“[...] la actual junta de accionistas no es mas que el aburrido tramite que deben cumplir
los que realmente detentan el poder de la compaiiia: el lugar en el que acaso se soportan
las criticas por las decisiones ya tomadas, hasta el punto de que si tedricamente su
relevancia es grande, de hecho su funcién es mas formal y aparente que real.

[...] Sus causas, variadas y conocidas: el absentismo del accionista, las distintas clases
de accionistas que en la compaififa de elevado capital se forman, la desaparicion del
accionista individual y la aparicién del grupo accionarial, el inversor profesional e
institucional y el inversor especulativo, la desaparicion de la minoria como grupo nece-
sitado de proteccion y su sustitucién como grupo de presion, la dejacién de poderes en
el consejo de administracidn, etcétera”.

Tampoco la existencia de la junta directiva y su designacion a través del sistema
del cuociente electoral es, por lo menos en nuestro pais, garantia de la gestién
“democrética” de la sociedad, la cual se ve diferida a tal grado que termina desapa-
reciendo. Como lo explica el doctor JorGE PINzON la falta de permanencia de la
gestion de la junta directiva y la ausencia de facultades para representar legalmen-
te a la sociedad frente a terceros hacen que su importancia real sea exigua. Y
agrega:

“Este funcionamiento no permanente y no representativo de la junta directiva implica
una preponderancia real del representante legal en materia administrativa, fendmeno

6 Ibidem, pag. 33.
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que se acentia en la medida en que las dimensiones y la complejidad técnica de la
empresa social son mayores, de manera que son el gerente y los cuerpos administrativos
internos (comités, direcciones, etc.) quienes efectivamente tienen el manejo diario y el
control de la informacién necesaria para la toma de las decisiones propias de los nego-
cios sociales™’.

En esta tesitura, ha surgido lo que GaLBRAITH ha denominado la
“tecnoestructura”®. La actual sociedad —si quiere participar exitosamente en el
mercado— se ve obligada a invertir una gran cantidad de capital y a dedicar una
enorme porcién de su energia a investigar, planificar, recolectar y analizar informa-
cién. El adecuado desenvolvimiento de la sociedad en la vida econémica hace ne-
cesario vincular a la gestion distintas ramas del conocimiento y diversas actividades
profesionales especializadas. Esta nueva forma de administracién de la compafia
ha generado el surgimiento de una nueva “casta dirigente”, de una burocracia
societaria que, sin tener ninguna o mayor participacién en la misma, se encarga de
tomar las decisiones trascendentes.

En relacién con esta nueva “casta dirigente” el ya citado doctrinante JORGE
PiNnzoON ha sefalado:

“Desde el punto de vista practico, entonces, las sociedades anénimas cuentan con una
organizacion administrativa interna adecuada para el desarrollo de la actividad social y
que incluye funcionarios administrativos, distintos de los gerentes propiamente dichos,
con diferentes grados de poder de decisiéon y mando en dreas diversas de la entidad,
organizacién sujeta a la direccion del gerente, normalmente correspondiente a una es-
tructura que se refleja en un «organigrama» que con frecuencia aprueba la junta directi-
va, cuyos cargos son provistos normalmente bajo supervision del gerente seglin su
decisidn, dependiendo de la intervencidn de la junta directiva en esas materias, por regla
general, de lo que disponga en reglamentos internos que casi nunca son ni es necesario
que sean del conocimiento de la lejana asamblea general de accionistas. Y s6lo a través
de dicha organizacién administrativa, que implica una distribucién interna de funciones
y una asignacién y delegacion de responsabilidades en las cuales no cabe en la prictica
la intervencion detallada de una junta directiva, es posible el funcionamiento de las
grandes sociedades anénimas™.

7 PiNzON SANCHEZ, JORGE, “El buen hombre de negocios y la crisis de la empresa”, Nuevos retos del derecho
mercantil, Colegio de Abogados de Medellin, Cdmara de Comercio de Medellin, Biblioteca Juridica
Diké, Medellin, 2000, pag. 50.

8 GARRETA, op. cit.

9 PiNzON, op. cit. pags. 52-53. Es importante sefialar que, segtin el mismo autor, lo anterior también es
cierto de las sociedades de responsabilidad limitada, la forma societaria mds extendida en Colombia.

Aunque en teorfa la ley prevé que la sociedad sea administrada por los socios, en la prictica y en la gran
mayoria de los casos se recurre a gerentes, tal como sucede en las sociedades andnimas.
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Respecto de esta “casta dirigente” nada dice el principio “ubi lucrum ibi est
periculum”, pues, no teniendo la mayoria de las veces ninguna participacion en la
sociedad, nada arriesgan ellos mds que su empleo. Sin embargo, las decisiones que
tomen, las determinaciones a las que puedan llegar, son de la mayor trascendencia
pues sus efectos no se circunscriben a la 6rbita de su propia persona o de su
patrimonio, ni siquiera a la de la sociedad o a la de los accionistas, sino que se
expanden a la 6rbita de los intereses generales, pasando por la de los trabajadores
(directos e indirectos) y la de los acreedores.

En efecto, como ha podido apreciarse, son los administradores permanentes
quienes concentran el ejercicio y el control de la riqueza en las sociedades, quienes
en estas mismas circunstancias detentan el real poder de decisién y quienes, en
ultimas, estan llamados a dar vida e impulso a la actividad social. Los administrado-
res se han convertido, pues, en los sujetos econémicos estelares de la vida moder-
na.

Asi las cosas, es natural que la responsabilidad que se exija de estas personas
sea la més rigurosa. Como lo dice el referido tratadista espafiol JosE MARIA GARRETA
SucH:

“Es 16gico suponer que quien retne en su seno tan gran poder estard, en contrapartida,
sometido a una responsabilidad no menor; que cualquier acto que represente perjuicio
para aquellos que, al menos en teoria, son titulares de la empresa a la que sirve, podra ser
revisado; que su actuacién toda estard constantemente controlada por la ley en com-
pensacién a la ausencia de riesgo que supone en su patrimonio la gestién de estos
intereses ajenos; que, en definitiva, la diligencia que deberd prestar serd enérgicamente
exigida”'?.

1.1. La tecnoestructura

En el apartado anterior se ha hecho una referencia apenas tangencial a la
“tecnoestructura”. Considero que es pertinente destinar algunas lineas a un estudio
mas profundo del fendmeno que bajo esta ribrica ha ocupado la atencién del eco-
nomista norteamericano JoHN KENNETH GALBRAITH, profesor universitario cuyo cor-
pus honorum va de Berkeley a Harvard, pasando por Princeton y a quien SAMUELSON
ha considerado como “la oveja negra del mundo industrial”. Esta aproximacién més

10 Op. cit., pag. 40.
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detallada que a continuacién se emprende nos ofrecerd una imagen mds clara del
problema y del nuevo rol que representan hoy los administradores de empresas!''.

Es pertinente advertir que el pensamiento de GALBRAITH, y en especial el que
tiene que ver con la “tecnoestructura”, se ha desarrollado en el ambiente altamente
industrializado de su pais de origen. Como €l mismo lo sostiene, los postulados
bésicos de su teoria son predicables solamente de las sociedades del mundo
industrializado, tal como es la norteamericana. No por ello debe pensarse que sus
reflexiones no resulten para nosotros atractivas e interesantes; al contrario, si lo-
gramos mantener presente esta circunstancia podremos recibirlas con beneficio de
inventario y articularlas con nuestras propias instituciones. Asi, el examen del pen-
samiento de GALBRAITH nos ofrece, cuando menos, las siguientes bondades:

a) permite, como leyendo en mindsculas lo que en las sociedades industrializadas
se presenta en mayusculas, identificar el germen o brotes de la tecnoestructura
en nuestras instituciones;

b) permite, por ende, tomar preventivos que eviten que el poder de la tecnoestructura
se desborde (evitando desastres como los de Enron Corp., Worldcom Corp. o
Parmalat);

c) proporciona una herramienta analitica para examinar las condiciones en que se
desarrolla el gobierno corporativo de las grandes multinacionales (que actdan
también en nuestro pais); y

d) arroja, como utilidad negativa, la determinacién de elementos y factores que no
funcionan ni pueden explicarse por la teoria de la tecnoestructura.

Comienza GaLBRAITH sefialando como durante el siglo XIX y los primeros dece-
nios del siglo XX al sistema econdmico se le criticaba su explotacion de los trabaja-
dores y su vulnerabilidad a la crisis. El defecto del sistema consistia, en este orden
de ideas, en que los que mas trabajaban eran los que menos recibian y en que la
economia estaba sujeta a recesiones y depresiones. Sin embargo, en esa época
nadie ponia en tela de juicio la racionalidad del sistema, es decir, nadie dudaba que
los bienes ofrecidos por el sistema fueran utiles y que los mecanismos a través de
los cuales esto se lograba fueran eficientes.

11 Para la exposicién de la teorfa de la tecnoestructura se ha seguido el articulo del propio autor titulado
“Las astucias de la tecnoestructura”, en: GALBRAITH, JOHN KENNETH et al. “‘Las astucias de la tecnoestructura”,
La crisis de las sociedades industriales, Promocién del Pueblo, Madrid, 1972, pags. 33-49.
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A partir de la mitad del siglo XX, y con una tendencia creciente en los ultimos
afios, la critica tradicional del sistema econémico ha cambiado, al punto de invertirse.
Ya muy pocos consideran que el sistema se estructura sobre la opresién de los
trabajadores, al contrario, se piensa que éstos estdn alcanzando niveles de vida con
los que se consideran satisfechos. Igualmente, la ausencia de fuertes periodos de
recesion ha dado lugar a que se crea que las épocas de las crisis han quedado
superadas. Sin embargo,

“se formula una nueva critica: consiste en decir que la sociedad industrial moderna es
irracional. [...] Un gran nimero de productos, cuya novedad y maravilla se proclama a los
cuatro vientos, funcionan mal y no sirven para nada. Hay demasiado ruido, demasiada
porqueria en el aire. Hay demasiado petréleo y suciedad en el agua. Y ante estas faltas el
fabricante reacciona lenta y burocraticamente” 2.

Un sistema econdémico es irracional cuando no estd razonablemente adaptado a las
necesidades del publico. El sistema econémico que se ha implantado produce todo tipo
de bienes cuya necesidad no se ve por ninguna parte. La industria armamentista es, para
GALBRAITH, quizds el mas claro ejemplo de ello, pero la irracionalidad del sistema se
manifiesta a todo nivel, desde la construccién de transportes supersénicos y de nuevos
aeropuertos hasta la inundacién de los mercados con teléfonos celulares, accesorios de
moda o cosméticos. Ahora bien, la irracionalidad no se limita Unicamente al producto
ofrecido: si el producto es intitil también lo es quien lo fabrica.

Este giro que ha dado la economia hacia la irracionalidad traslada el acento de las
decisiones del mercado del consumidor al productor. En efecto, en la concepcion
neoclasica de los procesos econdémicos el consumidor es el dltimo detentador del poder
econdmico; es él quien a través de sus preferencias de demanda decide qué productos
deben fabricarse, a qué cantidad y a qué precio. Segtin esta concepcion, en el mercado
no hay lugar para las respuestas irracionales, pues ellas seran, por extravagantes que
parezcan, las que el publico consumidor determine.

Cuando el productor, en forma de empresa, adquiere un grado considerable de madurez
y una talla minima, haciéndose suficientemente grande y poderoso, puede invertir la
férmula sobre la cual se construia el sistema econémico, de manera que ya no es el
consumidor quien toma las decisiones ni quien determina la direccién y la intensidad de
las operaciones econdmicas, sino que es la empresa misma la que, mediante la produc-
cién determina qué, cudnto y a qué precio consumir. El sistema deviene, por este motivo,
irracional.

Para lograr dirigir estas nuevas empresas hiperdimensionadas y para controlar el flujo de

informacién que ellas manejan se requiere de un grupo de individuos preparados y
calificados para llevar a cabo dicha labor.

12 Ibidem, pag. 36.
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“La tecnologia moderna, con la necesidad de cualificacion (sic) que ha suscitado, las
exigencias de la administracion y de su gestion, impone a las empresas del subsistema
una organizacién avanzada. Ya no estd un individuo en disposicién de controlar él solo
la totalidad de las informaciones importantes. Tales empresas, cuando alcanzan su pleno
desarrollo, estdn dirigidas colegialmente por un engranaje complejo destinado a repartir
y utilizar las informaciones que numerosas personas facilitan. Esta organizacién dirigen-
te —que incluye a los ingenieros, sabios, directores de talleres, directores de ventas,
especialistas en marketing, jefes de publicidad, contables, juristas, agentes de bolsa—
es lo que yo llamo « tecnoestructura”!?.

La tecnoestructura, una vez concebida, como siguiendo una aceleracién centri-
fuga, con el tiempo toma el poder del mercado. Asi, el poder que en un comienzo
radicaba en el consumidor ha ascendido a esta dltima instancia, en la que no se
ubica ya ni la empresa como tal ni los socios capitalistas, sino esta nueva casta
dirigente.

“Una vez que el poder estd entre las manos de la tecnoestructura, ésta lo utiliza para sus
propios fines. Lo chocante seria que no lo hiciera y nétese que en este punto mi ortodo-
xia es irreprochable” !4,

Este poder de la tecnoestrucutra, a través de sus astucias termina irrumpiendo
todos los dmbitos de la sociedad, desde la economia, hasta la publicidad y las deci-
siones politicas. Claro, los primeros que se ven expropiados son los socios de las
empresas en que funge la tecnoestructura, quienes (como se dijo supra) ya no
detentan sino la ilusién del poder y no pueden, por estar al exterior de la
tecnoestructura y carecer de la informacién necesaria, participar en el proceso de
toma de decisién. De contera, la tecnoestructura ya no busca la realizacién del
beneficio maximo de la empresa, pues éste no repercute en ellos, sino que busca
asegurar su propio crecimiento, pues éste redunda en mayores poderes para ella,
mayores responsabilidades y, muy importante, mayores salarios. El crecimiento
también incrementa la influencia y la estabilidad de la firma y, de rebote, el poder
colegiado de la tecnoestructura.

De este ambito meramente empresarial y econdmico, la tecnoestructura se ex-
tiende a todos los dmbitos de la existencia, al punto que viene a convertirse en la
nueva racionalidad del sistema. Lo que es bueno, lo que es deseable, lo que debe
producirse y lo que debe consumirse es lo que le conviene a la tecnoestructura, la
cual termina asi imponiéndose al individuo. En este punto el discurso de GALBRAITH
se revela liberador; una vez ha formulado el diagnéstico, emprende —aunque €l

13 Ibidem, pag. 39.
14 Ibidem, pag. 41.
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mismo reconoce no poder exponerla toda—, la elaboracién de la receta. El mensa-
je ultimo de GALBRAITH es que debemos “derrotar” a la tecnoestructura para que “la
gente llegue algtin dia a consumir menos, trabajar menos y vivir mejor”".

Abstengamonos nosotros de formular semejante afirmacién y evitemos, por el
momento, y hasta que en otra oportunidad podamos formarnos un juicio maduro al
respecto, condenar a la tecnoestructura. No digamos que la tecnoestructura es
buena o que es mala: la tecnoestructura es. Asi, sin llegar al extremo de propugnar
por una resistencia y por una batalla contra ella, proclamemos eso si que se la debe
considerar en la dimensién que le corresponde.

De esta manera, coherentemente con lo que se ha dicho, ratifiquemos que a la
tecnoestructura, a esta nueva casta dirigente, a estos nuevos administradores, junto
a ese nuevo y gran poder le corresponde también una gran responsabilidad.

2. EL REGIMEN DE LOS ADMINISTRADORES EN COLOMBIA

La legislacion colombiana, ha buscado salirle al paso a estas nuevas transforma-
ciones de la actividad mercantil a través de instituciones y reglas de jure conditio.
Es asf como la Ley 222 de 1995 ha establecido, como se ha reconocido en la
doctrina, un verdadero “estatuto de los administradores”. Mediante las disposicio-
nes que a continuacion se comentardn ha determinado los sujetos cuya actividad es
regulada por dicho estatuto, sus deberes genéricos y especificos, su responsabili-
dad y las acciones judiciales que se pueden intentar contra ellos. Esta nueva regu-
lacién —en parte sustitutiva, en parte adicional a la del Cédigo de Comercio— ha
querido superar un estado de relativa irresponsabilidad de los administradores de
sociedades conformando para ellos un régimen maés estricto y exigente que €l im-
puesto para otro tipo de sujetos.

2.1. {Quiénes son administradores?

Como presupuesto ontolégico de la aplicacion del régimen especial de los adminis-
tradores, el articulo 22 establece que,

15 Ibidem, pag. 49.
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“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”.

Esta enumeracién es restrictiva, de suerte que el régimen especifico y mads
estricto previsto para los administradores es aplicable a los sujetos alli incluidos, y
solamente a ellos. Cualquier otra persona distinta a las mencionadas en el articulo
22 se sujetard, no a estas especiales, sino a las reglas generales de conducta y
responsabilidad.

De acuerdo con el articulo 22 son administradores:

2.1.1. El representante legal

El representante legal es quien tiene a su cargo la gestion externa de la sociedad.
La gestion social, como lo explica el profesor NaRVAEZ, comprende la interna y la
externa. La primera, se refiere a un conjunto de actos internos tales como delibera-
ciones, decisiones, nombramientos, autorizaciones, controles, érdenes, etc. La se-
gunda, en cambio, envuelve los actos que, actualizando la personalidad juridica de
la sociedad, la relacionan con terceros y pueden llegar a comprometer su responsa-
bilidad para con ellos. El representante legal es, pues, quien, como su nombre lo
indica, representa a la persona societaria frente a los terceros con quienes interactia
y con quienes entabla relaciones juridicas, celebrando contratos, adquiriendo dere-
chos y asumiendo obligaciones.

El representante legal no estd vinculado a la sociedad a través de un mandato.
Aunque por mucho tiempo la figura del mandato fue utilizada para dar cuenta de la
naturaleza de la relacion que se establecia entre la sociedad persona juridica y su
representante legal, hace ya otro tanto que se impuso, para tal efecto, la teoria
organicista. Segun esta concepcion, la sociedad (al igual que el ser humano), para

poder obrar en el mundo exterior, necesita de “6rganos” a través de cuyo cauce
pueda expresar su voluntad.

Al respecto, JORGE BARRERA GRAF'® anota:

“Sin embargo, no se trata de la figura contractual del mandato, tanto porque la funcién
y el cardcter del 6rgano son necesarios y no meramente convencionales, como es el caso
del mandato (y de la comisién mercantil), como porque su caricter no deriva de un
acuerdo de voluntades, sino de un acto unilateral, como en su nombramiento por la

16 GRAF BARRERA, JORGE, Instituciones de derecho mercantil, Porrda, México, 1991, pags. 571-572.
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asamblea, y en fin, porque al administrador, no sélo corresponde la funcién representa-
tiva propia de dicho contrato, sino también otras de igual importancia y que es ajena
(sic) a éste, a saber, las funciones de gestion, o sea la organizacién de la compaiia.|...].
No son [los administradores] dependientes de la sociedad, sino que la integran y son
parte consustancial de ella; son, como 6rganos sociales, un medio o instrumento juridi-
co para que la compafiia opere, se manifieste y actie”.

2.1.2. El liquidador

A pesar de que se llegé a sostener la tesis contraria'’, la mayoria de la doctrina,
entre la que se cuenta la de la Superintendencia de Sociedades'®, considera a los
liquidadores de sociedades como representantes legales. Y es que, en efecto, toda
vez que la personalidad de la sociedad se conserva hasta que se inscribe en el
registro la cuenta final de la liquidacidn, es l6gico pensar que, durante la fase de
liquidacidn, sea a través del liquidador que la sociedad se haga presente frente a
terceros.

La Ley 222 de 1995 en este punto no ha querido, sin embargo, dejar la cuestion
a la determinacion de la doctrina. Es por esto que se ha incluido, como administra-
dor, y por lo mismo como sujeto destinatario del régimen establecido en la ley, a los
liquidadores de sociedades. Esta inclusién expresa y diferenciada de aquella refe-
rente a los representantes legales obedece, quizds, antes que a una discusion tedri-
ca sobre la naturaleza del liquidador, a la necesidad practica de someter, sin que
haya lugar a dudas, a dichos sujetos al mds riguroso y estricto régimen creado para
ellos por la ley.

2.1.3. El factor
El articulo 1332 del Cédigo de Comercio dispone que,

“La preposicién es una forma de mandato que tiene por objeto la administracién de un
establecimiento de comercio o de una parte o ramo de la actividad del mismo. En este
caso, el mandatario se llamara factor”.

17 El profesor GaBINO PiNzON incluye a los liquidadores dentro de los “meros administradores”, quienes no
tienen ninguna facultad de representacién legal de la sociedad. Esta posicidon es coherente con su
opinién segln la cual la personalidad juridica de la sociedad se extingue con el acaecimiento de una
causal de disolucién de la compaiiia, lo cual apareja la pérdida de la capacidad de la sociedad para
desarrollar su objeto social, sustrato real de la personalidad social.

18 Superintendencia de Sociedades, oficio paL-32528 de diciembre 17 de 1985.
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Como puede verse, la inclusion del factor como administrador de las sociedades
no se acompasa con la teorfa organicista, pues entre éste y la sociedad no hay una
vinculacién interna de sujecion jerdrquica ni normativa. En otras palabras, el factor
no es un 6rgano social ni hace parte de una estructura institucional propia de las
sociedades. Sin embargo, y aunque la tnica relacion que exista entre el factor y la
sociedad sea un contrato de mandato, dadas las amplias prerrogativas con las que
cuenta el factor, el alto grado de poder de accién que concentra y el riesgo que su
conducta implica para los asociados y los terceros, ha querido el legislador contarlo
entre los administradores y exigir de éste la conducta sefialada para éstos en la ley.

2.1.4. Los miembros de juntas o concejos directivos

La ley incluy6, como no podria ser de otra manera, a estos sujetos encargados de la
orientacion de la actividad social. Esta determinacién incluye tanto a los directores
de empresas cuyo ropaje formal no hace obligatorio dicho érgano de administracion
como a los de aquéllas en que es obligatorio.

2.1.5. Quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas
Junciones

Ha considerado el legislador que el régimen establecido para los administradores
comprende o es aplicable a todo sujeto que, independientemente de la denomina-
cién que reciba, ejerza o detente funciones administrativas. No es necesario, segin
se desprende del texto legal, que el sujeto “ejerza” efectivamente sus funciones, es
decir, que las ponga en acto; sino que basta que las “detente” para hacerse destina-
tario de la regulacién, aun cuando no llegue nunca a ejercerlas. Al respecto ha
dicho la Superintendencia de Sociedades':

“Fenémeno andlogo se presenta con las personas que por razén de las responsabilida-
des propias de sus cargos, actian en nombre de la sociedad, como sucede con los
vicepresidentes, subgerentes, gerentes zonales, regionales, de mercadeo, financieros,
administrativos, de produccién, y de recursos humanos, entre otros, quienes pueden
tener o no la representacion de la sociedad en términos estatutarios o legales y serdn
administradores si ejercen funciones administrativas o si las detentan, de donde resulta
que es administrador quien obra como tal y también lo es quien estd investido de facul-
tades administrativas”.

19 Superintendencia de Sociedades, circular externa 09, julio 18 de 1997, en: Doctrinas y conceptos
Jjuridicos, Superintendencia de Sociedades, Bogotd, 1997, pag. 61.
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La ley también confiere el cardcter de administrador a aquellas personas que si
bien no actdan permanentemente como representantes legales de la misma, si tie-
nen esa posibilidad, tal como acontece con los representantes legales y los directo-
res suplentes, cuya actuacidon se encuentra supeditada a la ausencia temporal o
definitiva del principal.

La inclusion de esta expresion para determinar los sujetos administradores de
sociedades es, aunque necesaria, vaga e imprecisa. Por un lado, es evidente que
ademads de los sujetos especificamente identificados como administradores (repre-
sentante legal, liquidador, factor y directores) hay otros que sin tener esta denomi-
nacién y, ain mads, sin encontrarse vinculados con la sociedad en tales calidades
ejercen o detentan funciones de administracion y, mas importante, pueden llegar a
comprometer a la sociedad frente a terceros —ya sean los socios, ya sean los
acreedores. Es por esto que la inclusién de esta férmula indeterminada, “quienes de
acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones”, se hace necesaria y
de gran utilidad. Por otro lado, sin embargo, resulta dificil determinar cudndo un
funcionario tiene funciones de administracién y, por consiguiente, se le tiene como
tal para efectos de la aplicacién del régimen de la Ley 222. Asi, la indeterminacién
de la férmula, que desde la primera perspectiva es una virtud, es bajo esta dltima un
defecto.

Francisco REvEs? sefiala a este respecto:

“Es esta una previsién demasiado vaga e imprecisa y que puede generar dificultades de
interpretacion. Con todo, resulta claro que la denominacién de administrador a cualquier
funcionario de la compaiiia o el sefialamiento de facultades expresamente denominadas
administrativas, en los estatutos de la sociedad, implicardn, sin duda, la aplicacién del
nuevo régimen consagrado en los articulos 21 y siguientes de la Ley 222 de 1995. Por lo
demds, y a falta de un decreto reglamentario, en el que se defina explicitamente qué se
entiende por funciones de administracion en los términos de la nueva legislacion, seran
la doctrina administrativa de las superintendencias y la jurisprudencia, las que deberan
definir el alcance de la referida expresion”.

Mis allé de estos sujetos, no hay otros que se tengan como administradores. El
régimen introducido por la Ley 222 de 1995 no se hace extensible a ninguna otra
persona distinta de las mencionadas en el articulo 22. Sin embargo, no quiere esto
decir que para éstas no haya ningun tipo de control ni de responsabilidad sobre sus
actuaciones, s6lo que no se sujetardn, para tales efectos, a las reglas de la Ley 222,
sino a las generales de responsabilidad.

20 REYEs VILLAMIZAR, FrANCISCO, Reforma al régimen de sociedades y concursos, Cimara de Comercio de
Bogotd, Bogotd, 1996, pag. 201.
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“En otros términos, el hecho de que la inmensa mayoria de los funcionarios sociales no
puedan recibir el calificativo de administradores, por no estar en la cipula de la jerarquia,
no significa que en sus vinculos contractuales o extracontractuales sean irresponsa-
bles; quiere decir solamente que ellos estin sujetos a las reglas generales mientras que
los auténticos administradores, como funcionarios de primera linea, se encuentran so-

metidos a una disciplina especial, mds estricta”>".

2.2. Deberes de conducta de los administradores

El examen de los deberes y las obligaciones de los administradores —y en general
de cualquier sujeto— es indispensable si se quiere establecer la responsabilidad
juridica que a ellos se les pueda endilgar. En efecto, la responsabilidad solamente se
compromete cuando se incumple un deber o una obligacién, ésta sélo encuentra su
justificacién a través de la idea previa de deber juridico, siendo en dltimas una
forma de sancién del incumplimiento del débito. El vinculo obligacional comporta
dos elementos que si bien es cierto no podrian estar mas intimamente ligados son
distintos el uno del otro: la deuda (schuld) y la responsabilidad (haftung). La deuda
implica solamente la necesidad juridica de realizar una prestacién (que si es con-
creta y especifica, y posee un destinatario determinado nos refiere a la obligacion;
al paso que si es abstracta y genérica, y posee un destinatario indeterminado nos
refiere al deber). La responsabilidad es la sumisién o sujecion al poder coactivo del
acreedor. Como explica La Cruz, “la responsabilidad acompaiia a la deuda como la
sombra al cuerpo”.

Siendo ello asi, si queremos examinar porqué motivos, con qué contenido y bajo
qué circunstancias surge la responsabilidad de los administradores, necesario resul-
ta verificar antes cudles son sus obligaciones y sus deberes: al fin y al cabo la culpa
—presupuesto de la responsabilidad— no es otra cosa, al decir de PLaNIOL, que el
incumplimiento de un deber juridico preexistente.

2.2.1. Principios generales de conducta
El articulo 23 de la Ley 222 de 1995 sefiala, en su inciso primero, unos principios

generales a los que deberdn sujetarse los administradores. Dispone la norma en
comento:

21 Gaviria GUTIERREZ, ENRIQUE, Nuevo régimen de sociedades, Diké, Medellin, 1996. pag. 92.
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“Los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen
hombre de negocios. Sus actuaciones se cumplirdn en interés de la sociedad, teniendo
en cuenta los intereses de los asociados”.

2.2.1.1. Deber de buena fe

Enrigor el legislador no habria tenido que establecer de manera expresa este deber,
pues es un principio general del derecho que las personas, en sus relaciones juridi-
cas, han de comportarse siempre de buena fe. Esto es lo que expresan los articulos
1603 del Cédigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio y lo que ha sido elevado a
rango constitucional en el articulo 83 Superior. Pero asi lo ha hecho, y con ello no
hace sino enfatizar en que los actos juridicos deben ser adelantados, como lo expli-
ca OspINA FERNANDEZ y como ya ha hecho carrera entre nosotros,

“con entera lealtad, con intencién recta y positiva, para que asi pueda realizarse cabal y
satisfactoriamente la finalidad social y privada a que obedece su celebracion”*.

El alcance normativo del postulado de la buena fe entrafia, en definitiva, un
interés por el otro con quien se negocia y con quien, en general, se entablan relacio-
nes juridicamente relevantes. Los administradores deben tomar interés por la so-
ciedad, y por los asociados, los acreedores, los trabajadores, etc.

2.2.1.2. Deber de lealtad

Este deber es propio de las relaciones fiduciarias, tal como es la que existe entre la
sociedad y los administradores. Decir que el administrador debe obrar con lealtad
no deja de ser una reiteracion, pues, como lo sefiala Diez Picazo,

“la relacién representativa encuentra su base y su fundamento en un vinculo de con-
fianza y de fidelidad entre representante y representado””.

De manera negativa se puede decir que el deber de lealtad implica el reproche
de todas las conductas que defrauden la confianza de que son depositarios los
administradores y que se concretan en la utilizacién de informacién privilegiada, la
violacidén de la reserva comercial e industrial de la sociedad, y en general, todo acto

22 OspINA FERNANDEZ, GUILLERMO, Teoria general del contrato y del negocio juridico, Temis, Bogotd, 1998,
pag. 331.

23 Diez Picazo, La representacion en el derecho privado, Madrid, 1979. pag. 99.
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que por las circunstancias en que se desarrolla contrarie los intereses de la socie-
dad, tomando ventaja sobre ella y los asociados.

2.2.1.3. Deber de obrar con diligencia o cuidado

La ley establece de manera expresa, positiva y especial un deber para los adminis-
tradores que, por lo demds, no es exclusivo de ellos sino que pesa sobre todas las
personas. En efecto, sabido es que la responsabilidad civil de los individuos se ve
comprometida (todavia y como regla general) inicamente cuando éstos obran con
culpa, es decir, con la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios (art. 63 CC). El articulo 23 no hace sino
reconocer, al igual que en otras legislaciones, positivamente esta obligacion®*.

De suma importancia resulta el patrén o el modelo que se ha tenido en cuenta
para la determinacion de la culpa. Mientras que el ordenamiento civil ha adoptado
al “buen padre de familia” como tipo abstracto con el cual ha de compararse la
conducta de los individuos a fin de determinar si, en el caso concreto, han obrado o
no con culpa, la Ley 222 de 1995 ha adoptado al “buen hombre de negocios” para
tal efecto.

Mediante la inclusién de este tipo abstracto de comparacion se reconoce la
especificidad y profesionalidad de la actividad administrativa de las sociedades en
el mundo de hoy, y la gran diferencia que existe entre ésta y aquella doméstica y
agraria que tuvo lugar en épocas pasadas. Desde esta perspectiva se evidencia que
es muy distinto administrar un patrimonio de familia que un patrimonio de especula-
cién inserto en el contexto econdémico. El buen hombre de negocios —para cuya
caracterizacion no debe perderse de vista el criterio de “lo normal”— debe asumir
entonces comportamientos distintos a los que asume el buen padre de familia. Por
un lado, el buen hombre de negocios debe tener un especial conocimiento de la
actividad que tiene a su cargo, debe integrar los distintos recursos técnicos e
instrumentales con que cuenta de manera adecuada, debe valerse de la experiencia
recogida en el campo y, en fin, siempre debe colocarse en situacién tal que pueda
tomar las mejores decisiones dentro del &mbito econdmico, todo ello evaluado se-
glin criterios mds estrictos que aquellos con que se juzga al buen hombre de familia.

24 Fue en el derecho norteamericano donde por primera vez se hizo referencia a los deberes fiduciarios
(fiduciary duties). Por su parte, la Ley General de Sociedades Comerciales de Argentina dispone que
“Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia de
un buen hombre de negocios” (art. 59). A su turno, el articulo 127 de la Ley de Sociedades Andénimas
de Espafia, que modific6 el antiguo articulo 79 sefiala: “Los administradores desempeflardn su cargo
con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal...”.
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Por otro lado, el hombre de negocios debe estar mds dispuesto a tomar riesgos,
pues el riesgo es una constante de la vida de los negocios, que no de la vida de
familia.

Por otra parte, hay que sefalar que el deber de diligencia y cuidado no trae
consigo una obligacién de resultado, sino una de medio. En efecto, mal podria
exigirsele al administrador que se anticipara y, atn, superara el alea econdémica
envuelta en todo negocio. Asi, el administrador debe poner todo su empefio y es-
fuerzo, todas sus habilidades y conocimiento para lograr cuanto resulte favorable
para la sociedad, pero no debe garantizar la consecucion de tal fin®.

Respecto del deber de diligencia, el profesor espaifiol JosE MARiA GARRETA, cita-
do en otro aparte, sefala:

“En definitiva, el administrador no es necesariamente un socio de la compaifiia, sino
cualquier persona designada por la junta general de accionistas, a quien se exige que
administre la sociedad con la diligencia de un «ordenado empresario»; la exigencia no va
mds all4; tal vez se le reclame éxito de su gestion, pero juridicamente el éxito o el fracaso
no es ningtin médulo de conducta; tan sélo se le demanda coordinar los factores de
produccién en forma ordenada; si tras ello se produce beneficio o pérdida no es relevan-
te para el derecho; probablemente serd relevante para la junta que ha nombrado al
administrador y que, consecuentemente, podr4 ratificarlo en su cargo o destituirlo, aun-
que no exista justa causa alguna para ello, pero nada més; tan s6lo cabrd hablar de
responsabilidad si el fracaso es consecuencia de una actuacion no diligente, es decir, no
conforme al médulo de conducta de un «ordenado empresario”. [...].

Por tanto, la diligencia requerida es una diligencia especifica y profesional, la de un
«ordenado empresario» que combina los factores de produccidon adecuadamente, que
no arriesga mas de la cuenta, es decir, sin estudiada planificacion, es una diligencia que
se adecua al tiempo y al lugar [...].

Podemos, pues, afirmar que la diligencia impuesta es la diligencia del profesional, y en
ninglin caso impone la LsA una gestién propia del bonus pater familiae, seguramente
mads conservadora del patrimonio familiar que inversora del mismo, para cuyo desempe-
flo se precisa simplemente la prudencia en el actuar, pero no la informacién, toma de
decisidn y margen de riesgo previsible; la gestion del «buen padre de familia» es contra-
ria a la gestion econdmica profesional, impide tratar un patrimonio con finalidad empre-
sarial y podia haber sido adecuada para gestionar una propiedad de caracter esencial-

25 En el derecho norteamericano, como lo sefiala MARCELA CASTRO, se ha popularizado en los tribunales la
regla de la discrecionalidad de los negocios, segtin la cual éstos no deben entrar a juzgar los efectos
economicos de una determinada actuacion de los administradores, cuando éstos han obrado de buena fe
y en uso de buen juicio. Citada por REYES, op. cit.
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mente mobiliaria y agraria, pero no cuando ésta ha quedado transformada por su vincu-
lacién a la empresa”?.

Ademds de estos tres deberes genéricos de conducta, el art. 23 de la Ley 222
de 1995 enumera 7 deberes especificos de los administradores. Es importante se-
fialar, antes de entrar a estudiar cada uno de ellos, que esta enumeracion es mera-
mente enunciativa. Si la ley ha sefialado expresamente estas conductas es porque
ha querido hacer hincapié en ellas, acaso porque las ha considerado muy importan-
tes o porque las encontrado muy frecuentes; mas no porque haya querido limitar a
estos eventos la responsabilidad de los administradores. La Superintendencia de
Sociedades, a este respecto, ha sefialado:

“El cumplimiento u observancia de las pautas que enuncia la Ley 222 para delinear el
comportamiento ideal de los administradores no significa el agotamiento de sus debe-
res. Estos solamente estdn limitados por la buena fe, la lealtad, la diligencia del buen
hombre de negocios y los intereses de la sociedad y los asociados. De suerte que la
frontera de sus deberes tiene que buscarse en los principios enunciados y no en la
relacién simplemente ilustrativa que trae el articulo 23 de la Ley 222 de 199577

Asf las cosas, los principios generales de comportamiento mencionados vienen
a constituir el derrotero de la responsabilidad de los administradores que, cobijando
tantas conductas como puedan imaginarse, protege los intereses de la sociedad, los
asociados y los terceros; en desarrollo y fiel observancia del inveterado y atin hoy
observado principio “Neminen laedere”*.

26 GARRETA, op. cit. pag. 93.
27 Superintendencia de Sociedades, op. cit. pag. 63.

28 En efecto, los deberes genéricos enunciados en el primer inciso del articulo 23 constituyen cartas en
blanco, por asi decirlo, que pueden llenarse con todo tipo de conductas. ROBERT CHARLES CLARK (citado
por REYES, op. cit. pag. 207) ha dicho respecto del deber de lealtad que “lo mds importante acerca de
este tema, es que el deber fiduciario de lealtad, es un concepto residual que podria incluir situaciones
facticas que nadie ha previsto ni calificado atin (...)”. Con criterio similar, y con relacién a la buena fe,
el ya citado tratadista OspINA FERNANDEZ anota que este principio, aplicable a todas las obligaciones,
determina y complementa los efectos normativos de los actos juridicos de modo que éstos vienen a ser
no solamente los pactados o previstos ex ante, sino todos los que dadas las circunstancias, y bajo la lupa
de “lo normal” y “lo ordinario” les pertenecen.
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2.2.2. Deberes especificos de los administradores

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

Como lo sefiala NARVAEZ?, el objeto social es un conjunto de facultades en poten-
cia, mientras que el giro social es el desarrollo practico de los negocios contenidos
en la clausula del objeto. Es precisamente a éste ultimo que se refiere la disposicion
en comento, sefialando que son los administradores los responsables por él.

Se entiende la consagracién expresa de esta obligacion por la importancia que
tiene el objeto social en la vida de toda sociedad. Juridicamente el objeto social es
un requisito de existencia de la sociedad que delimita, ademads, la capacidad de la
misma. Econémicamente, el objeto social es contentivo de la actividad que ha mo-
tivado a los socios a reunirse y a conjugar esfuerzos en una misma empresa. Siendo
ello asi, es m4s que obvio que la principal y mas importante funcién de los adminis-
tradores sea desarrollar el objeto social, a tal grado que es precisamente esta fun-
cion la que exige su existencia.

Es importante sefialar que la disposicion legal establece que los administradores
deben “realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto so-
cial”, pero no les exige que logren efectivamente tal cosa. Aqui, como ya se dijo, se
pone de presente que esta obligacién de los administradores es de medio y no de
resultado.

No puede dejarse de lado el hecho de que el legislador haya sefialado que se
trata del “adecuado” desarrollo del objeto social y no de otro. Ello implica, por un
lado, que debe haber una relacién de correspondencia entre la actividad desplegada
por los administradores y el conjunto de potencias sefialadas por el objeto social, sin
que la primera se muestre excesiva con respeto al segundo (ultra vires). Por otro
lado, implica que las conductas de las que se sirvan los administradores para desa-
rrollar el objeto social deben ser licitas, leales, rectas, etc.; y que éstas no podrin
justificarse so pretexto de que mediante ellas se desarrolla el objeto social, aunque
asi fuere efectivamente. Asi, por ejemplo, no puede justificarse que se incumplan
contratos, se incurra en trafico de influencias, se evadan impuestos, se laven acti-
vos, etc.

29 NARVAEzZ, Jost IGNAacio, Teoria general de las sociedades, Legis, Bogotd, 1998. pag. 156.
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2.2.2.2 Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones
legales o estatutarias

Es claro que la actividad de los administradores no es totalmente discrecional, sino
que debe realizarse con sujecion a la ley y a los Estatutos. La responsabilidad por
este deber no se limita, sin embargo, inicamente a la conducta de la persona misma
del administrador, sino que trasciende a la de sus subalternos. Al sefialar la ley que
el administrador debe “velar” por el estricto cumplimiento de las disposiciones lega-
les y estatutarias se hace inclusién expresa de la tesis de la culpa in vigilando,
consagrada en los articulos 1738 y 2347-4 del Cédigo Civil. De este modo, corres-
ponde al administrador controlar y dirigir a los funcionarios que, como es propio de
las estructuras jerarquicas societarias, trabajan bajo su dependencia y sobre los
cuales tiene un poder de mando y vigilancia.

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

No hacia falta que el legislador estableciera este deber expresamente como lo hizo,
pues bien podria pensarse que ya se encuentra incluido en el anterior. Mas conside-
ré pertinente ser enfético en este punto, para superar, aunque fuera normativamente,
la situacién que se viene presentando por la cual los revisores fiscales, como suele
decirse, terminan siendo rehenes de los administradores quienes tienen sobre ellos
poder de destitucion.

Le corresponde al administrador, en cumplimiento de este deber, suministrar al
revisor fiscal toda la informacién contable, administrativa, financiera, y de cualquie-
ra otra indole que técnicamente se necesite para que el revisor fiscal cumpla los
deberes que le impone el articulo 207 del Cédigo de Comercio, y por ello mismo el
administrador debe suministrar todos los medios que permitan desarrollar una efec-
tiva, completa y oportuna funcién de fiscalizacion.

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

La reserva industrial y comercial de la sociedad estd integrada por todo tipo de
conocimientos que por su valor competitivo es sustraido por voluntad del empresa-
rio del &mbito de lo publico y guardado en secreto con especial sigilo y cuidado. El
administrador debe abstenerse de revelar este tipo de conocimientos, asi como
realizar todas las conductas tendientes a impedir que esto suceda. La infraccion a
este deber puede generar consecuencias en el dmbito penal, laboral y del derecho
de la competencia.
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2.2.2.5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada

La informacion privilegiada es aquella a la que el administrador accede en el desa-
rrollo propio de sus funciones y que le brinda una ventaja técnica o de negocios
sobre el comun de la gente. En la medida en que el administrador tiene un conoci-
miento anticipado de la informacién, o uno mds detallado de la misma o, en todo
caso, se hace a ella ventajosamente, adquiere un privilegio del que no gozan los
demads y que puede procurarle un beneficio en perjuicio del titular de esa informa-
cién y de terceros.

Ejemplos de informacioén privilegiada podrian ser la que tiene el administrador,
por razén de su cargo y como no podria ser de otra manera, de la decision social de
solicitar la apertura de un proceso de reestructuracién empresarial, de realizar una
determinada inversion, de emitir acciones, etc.

2.2.2.6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el derecho
de inspeccion de todos ellos

Esta norma busca proteger a los socios minoritarios y a los que, por cualquier
circunstancia, se encuentran distanciados de la administracién. Y es que no con
poca frecuencia acontece que los administradores dan un trato preferencial a aquellos
que detentan participaciones mayoritarias, al paso que se muestran apdticos o fal-
samente neutrales con los minoritarios.

Especial énfasis hace el legislador en el derecho de inspeccidn, sefialando que
es un deber especifico de los administradores en interés de todos los socios. Ello es
asi porque, entre aquellos derechos que confiere el status socii, es este el que con
mayor facilidad y frecuencia se vulnera. Algunos han considerado que en este
punto ha debido incluir el legislador todos los derechos de los socios*, como el de
participar en utilidades, el de voz y voto, el de recibir una participacién en la liquida-
cidén de la sociedad, etc. Y aunque asi fuese, el que no lo haya hecho el legislador de
ninguna manera significa que no deban los administradores respetar todos estos

30 ENrIQUE GavIrIA sefiala, hablando de los deberes de los administradores: “Respetar el ejercicio del
derecho de inspeccién, punto en el que la ley se quedd corta, pues no s6lo hay que respetar tal
prerrogativa sino todas las demds que el C. de Co. concede a los socios o accionistas.” (GAVIRIA, op. cit.,
pag. 94). Con idéntico criterio el profesor NarRVAEZ dice que “parece insélito (...) circunscribir el trato
equitativo a los asociados tnicamente al derecho de inspeccién cuando lo natural y obvio es que
comprenda todos los derechos tanto administrativos o politicos como de contenido patrimonial.”
(NARVAEZ, op. cit., pag. 359).
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derechos, pues teniendo consagracién legal o estatutaria, es también un deber suyo,
como es apenas obvio, velar por que se cumplan (art. 23-2 Ley 222).

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

Ha querido el legislador evitar que los intereses patrimoniales del administrador y
los de la sociedad colisionen poniendo en entredicho el deber de lealtad de los
primeros para con la dltima. La norma en comento contempla dos hip6tesis distin-
tas: la primera, se refiere a los actos de los administradores que implican competen-
cia con la sociedad y presupone que sus intereses participan en el mercado con
fines concurrenciales. La segunda se refiere a los conflictos de intereses donde
éstos se contraponen directamente, como ocurre en la celebracién de contratos
entre el administrador y la sociedad.

Aunque el articulo 154 del Proyecto de Ley 119 19933 trafa una prohibicién
tajante y contundente para los administradores de participar en actos que implica-
sen competencia o conflictos de intereses con la sociedad, el numeral 7° del articulo
23 finalmente aceptado contempla la posibilidad de que esto suceda siempre que
haya autorizacion expresa de la junta de socios o de la asamblea general de accio-
nistas (nunca de la junta directiva). Dispone en seguida la norma que,

“En estos casos, el administrador suministrara al 6rgano social correspondiente toda la
informacion que sea relevante para la toma de la decisién. De la respectiva determina-
cion, debera excluirse el voto del administrador, si fuere socio. En todo caso, la autoriza-
cién de la junta de socios o asamblea general de accionistas s6lo podra otorgarse
cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad”.

2.3. Responsabilidad de los administradores

Expuestos los deberes de los administradores es posible entrar a dilucidar todo lo
relativo a la responsabilidad que su infraccidn genera para los mismos. El régimen
de responsabilidad que se ha estructurado para los administradores se erige sobre
los pilares fundamentales de la responsabilidad, y dentro de los mismos lineamientos
que sobre el tema han hecho la jurisprudencia y la doctrina.

31 Art. 154: “Nadie podra actuar como administrador de dos o mds compaiiias que sean competidoras
entre si, o cuando entre ellas, a juicio de los demds administradores, se presenten conflictos de interés”.
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Puede sostenerse, en ese sentido, que la responsabilidad de los administradores
es una especie del género que es la responsabilidad civil. Sin embargo, considera-
mos vano tratar de encasillar la responsabilidad de los administradores dentro de
los distintos regimenes de responsabilidad que la ley contempla; es decir, no consi-
deramos pertinente detenernos a determinar si la responsabilidad de los administra-
dores es contractual o extracontractual, o si se trata de una responsabilidad por el
hecho ajeno o por actividades peligrosas (;puede ser peligrosa la actividad de los
administradores?). Las anteriores cuestiones, por interesantes que puedan ser des-
de una perspectiva tedrica, no arrojaran ninguna nueva luz sobre el tema ni produ-
cirdn ningun tipo de efecto prictico. La irrelevancia de estas cuestiones no es sino
resultado de apelar al principio cientifico de la parsimonia —o, lo que es lo mismo,
cortar con la navaja de Occam.

El pilar fundamental del régimen especial de responsabilidad de los administra-
dores estd contenido en el articulo 200 del C. de Co., cuyos elementos sustanciales
serdn analizados en lo que sigue y cuyo tenor es el siguiente:

“ArticuLo 200:Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los perjui-
cios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros.

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

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

De igual manera se presumird la culpa cuando los administradores hayan propuesto o
ejecutado la decisién sobre distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito en
el articulo 151 del Cédigo de Comercio y demds normas sobre la materia. En estos casos
el administrador respondera por las sumas dejadas de repartir o distribuidas en exceso y
por los perjuicios a que haya lugar.

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

Se tendran por no escritas las cldusulas 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”.
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2.3.1. La responsabilidad de los administradores
es solidaria e ilimitada

El articulo 200 del Cédigo de Comercio disponia que,

“los administradores responderan de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la
sociedad, a los socios o a terceros”.

Esta primigenia redaccién dio lugar al debate jurisprudencial y doctrinal acerca
de si la susodicha responsabilidad era conjunta o solidaria. La reforma que se surtié
con la Ley 222 de 1995 puso fin a este debate (con innegables efectos practicos)
consagrando expresa y tajantemente una responsabilidad solidaria para los admi-
nistradores que participaran en el hecho culposo®.

Es importante sefalar que la referida solidaridad cobija inicamente a los admi-
nistradores que hayan participado en el hecho culposo que origina el dafio, adoptan-
do la decision y/o ejecutdandola. La solidaridad, en efecto, es un vinculo subjetivo
entre deudores por el cual quedan afectos a la satisfaccion integra de la obligacién
(indemnizatoria, en los eventos de responsabilidad) a favor del acreedor, y no un
expediente que permita extender una obligacién a quien no es deudor de la misma.

“La solidaridad prevista en la ley se refiere al régimen de exigibilidad de 1a obligacién de
resarcimiento que incumbe a los administradores culpables. Es decir, en palabras del
profesor GARRIGUES, se trata de una «solidaridad de los culpables”.

32 Antes de la Ley 222, en efecto, las opiniones acerca de la naturaleza de la responsabilidad de los
administradores eran encontradas. El profesor GABINO PINZON sefialaba que se trataba de una responsa-
bilidad conjunta pues la solidaridad tiene que ser objeto de texto expreso legal (PiNzON, GABINO, citado
por REYES, op. cit, pdg. 217). Por su parte, NARVAEZ sostenia que la responsabilidad de los administrado-
res era solidaria por aplicacion del principio general del articulo 825 del Cédigo de Comercio. (NARVAEZ,
Josk IoNAcio, Teoria general de las sociedades, Inversiones Bonnet & Cia. S.C., Bogotd, 1975. pag.
374). En nuestro entender, aun bajo el texto del original articulo 200 C. de Co. debia entenderse que
la responsabilidad de los administradores era solidaria, no sélo por el mencionado articulo 825, sino
por el articulo 2344 del Cédigo Civil que hace solidariamente responsables de todo perjuicio a quienes
realicen un delito o culpa, y otras disposiciones del Cédigo de Comercio que contemplan una respon-
sabilidad solidaria de los administradores para hipdtesis concretas (art. 116, 224, 458, etc.). Muy
interesante, por lo demds, resulta el hecho de que idéntica disputa se presentara en el derecho espaiiol,
que en este punto ha sido seguido de cerca por nosotros; disputa que, al igual que en nuestra experiencia,
no quedaria definitivamente superada sino mediante reforma legal, (GARRETA SuUcCH, op. cit.).

33 RODRIGUEZ AZUERO, SERGIO, “Responsabilidad civil de los administradores de sociedades”, en: Revista de la
Superintendencia Bancaria, n° 33, marzo de 1998, pag. 68.
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2.3.2. Exoneraciéon de responsabilidad
El inciso segundo del subrogado articulo 200 dispone que,

“no estardn sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de
la accién u omisién o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten”.

Esta disposicién contempla dos diferentes hipdtesis en las cuales los administra-
dores se veran exonerados de responsabilidad. En primer lugar se refiere a aque-
llos eventos en los cuales los administradores no han conocido de la accién u omi-
si6n. Quedan comprendidos en esta hipétesis tanto los administradores que han
asumido su cargo después de la toma de una decisién ilicita, como aquellos que
estando posesionados, y debido a la complejidad estructural de algunas sociedades,
no se hayan enterado de la misma. La segunda hipétesis hace referencia a las
decisiones de las juntas directivas, permitiéndoles a sus integrantes exonerarse de
responsabilidad a través de los salvamentos de voto. En todo caso, es necesario
que el administrador no ejecute la accién u omision.

Ante el tenor de 1a norma en comento cabe preguntarse, con RODRIGUEZ AZUERO™,
qué sucede en los casos en que el administrador no ha conocido de una decision,
pero ha podido y, es més, ha debido conocerla. Prima facie y con un criterio exegético
podria decirse que basta con que el administrador no haya conocido de la decisién
(y que no la haya ejecutado) para exonerarse. Sin embargo, haciendo una interpre-
tacion integral de todo el articulado del nuevo estatuto de los administradores, se
hace evidente que mal podria exonerarse un administrador que falta a sus deberes,
en especial el que le exige “velar” por el cumplimiento de la ley y los estatutos (art.
23-2). Al respecto ha dicho RiPERT:

“No basta, ademds, para eludir la solidaridad, comprobar que no se ha participado en la
deliberacion del consejo, pues la ausencia no justificada es una negligencia culpable. Es
necesario probar que no existié ningin medio de conocer e impedir el hecho culpable.
Los administradores honestos y prudentes que prevén las maniobras fraudulentas no
se contentan con emitir un voto hostil, sino que renuncian para no asociarse a dicho
acto”™.

Desde esta dptica le resultard imposible exonerarse de responsabilidad a los
administradores bajo los pretextos de que la decision “se tomd a sus espaldas”, o
“sin que estuvieran presentes en la reunién”. En otras palabras,

34 Ibidem, pag. 68.

35 Citado por RobriGuEz Azuero. Ibidem,
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“no basta el s6lo hecho del desconocimiento de la accién u omisién, ya que la respon-
sabilidad podria verse comprometida si no demuestran una causa justificativa de haber
estado en la imposibilidad de conocer el hecho en cuestion. La diligencia objetiva del
buen hombre de negocios a que alude el articulo 23 de la Ley de reforma asi lo ordena’.

2.3.3. Presuncion de culpa
El nuevo articulo 200 del C. de Co. dispone en sus incisos 3°y 4° que,

“En los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley
o de los estatutos, se presumird la culpa del administrador.

De igual manera se presumird la culpa cuando los administradores hayan propuesto o
ejecutado la decisién sobre distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito en
el articulo 151 del Cédigo de Comercio y demds normas sobre la materia. En estos casos
el administrador respondera por las sumas dejadas de repartir o distribuidas en exceso y
por los perjuicios a que haya lugar”.

Esta presuncién de culpa (que es simplemente legal) invierte el principio general
onus probandi incumbit actori, de manera que al demandante no le incumbe
demostrar la culpa del administrador sino que, habiendo probado el dafio y el nexo
causal, ésta se tendrd como cierta. Para exonerarse de responsabilidad debera el
administrador probar que no ha obrado con culpa, es decir, que se ha comportado
diligente y prudentemente.

Cuatro son los eventos que, tal como se sigue de la norma bajo examen, dan
Iugar a la presuncidn de culpa del administrador: El incumplimiento o la extralimita-
cién de sus funciones; la violacion de la ley; la violacién de los estatutos y la indebi-
da distribucién de utilidades. Respecto del dltimo de los eventos sefialados, se tiene
como indebida una distribucién de utilidades cuando no se encuentra justificada en
balances reales y fidedignos, cuando se hace sin que se hayan enjugado las pérdi-
das de ejercicios anteriores que afectan el capital, cuando no se haya aprobado con
las mayorias exigidas por la ley, etc. El inciso cuarto de la norma en comento se
encarga de sefalar el quantum de la indemnizacion, el cual ascenderd al monto de
las sumas dejadas de repartir o al de las repartidas en exceso y al monto de los
perjuicios que por ello se hayan causado. No hay que pasar de largo el hecho de
que en estos eventos se generard responsabilidad tanto si los administradores han
“propuesto” la decision respectiva como si la han “ejecutado”, de manera que si la

36 SaNTOs BALLESTEROS, JORGE, Instituciones de responsabilidad civil, t. 1, Pontificia Universidad Javeriana,
Bogotd, 1996. pag. 142.
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asamblea llegase a adoptar la decision de repartir indebidamente las utilidades, el
administrador tendrd que abstenerse de obedecer so pena de ver comprometida su
responsabilidad.

Todas las hipétesis que generan la presuncion de culpa pueden reducirse a una
sola, la violacién de la ley. En efecto, el incumplimiento o la extralimitacién de las
funciones del administrador, la violacion del contrato y el reparto indebido de utilida-
des son todas hipdtesis concretas de violacion de la ley. Esta hipétesis resulta com-
prensiva de todas las demds y debe tenerse como aquélla bajo cuya 6ptica deberda
evaluarse la conducta de los administradores a fin de determinar si se presume la
culpa o no.

2.3.4. Responsabilidad del administrador persona juridica

La posibilidad de que una persona juridica fuera administrador de una sociedad ya
habia sido contemplada y aceptada por via doctrinaria antes de la Ley 222, a pesar
de no haber un texto legal que asi lo estableciera expresamente. La Ley 222 reco-
noce expresamente esta posibilidad y agrega que en estos eventos la responsabili-
dad sera tanto de la persona juridica como de quien actie como su representante
legal, quienes quedaran vinculados solidariamente.

Hay que tener en cuenta que la responsabilidad patrimonial de la persona juridi-
ca se limitard conforme al tipo societario bajo el cual se haya constituido. Por lo
demads, no deja de ser insdélito que la ley hubiera extendido la responsabilidad sola-
mente al representante legal y no a todos los administradores culpables de la socie-
dad administradora.

“En nuestra opinién debe entenderse como un simple olvido que no se opone a la
aplicacién de las reglas generales, que permitirdn facilmente una vinculacién solidaria en
(sic) la administradora y todos sus administradores culpables™.

2.3.5. Clausulas limitativas o exonerativas de responsabilidad

El dltimo inciso del articulo 24 de la Ley 222 de 1995 reproduce el precepto del
ultimo inciso del original articulo 200 del C. de Co.:

“Se tendran por no escritas las cldusulas del contrato social que tiendan a absolver a los
administradores de las responsabilidades antedichas o a limitarlas al importe de las
cauciones que hayan prestado para ejercer sus cargos”.

37 RODRIGUEZ AZUERO, op. cit., pag. 70.



LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES 259

Al respecto, JoaQuiN GARRIGUES, al comentar el régimen espaiiol dice:

“Esta materia es de orden ptiblico. Esto significa que los estatutos no pueden exonerar
de la responsabilidad que el articulo 79 impone a los administradores alterando en bene-
ficio de ellos los elementos que integran esa responsabilidad. Por tanto, serd nulo el
pacto que de antemano excluya o limite la responsabilidad de los administradores por
dolo o negligencia grave*.

Esta disposicién no es, como algunos lo han sostenido, la consagracién del prin-
cipio de que no es posible condonar el dolo futuro. En efecto, la prohibicién cobija
tanto las conductas dolosas como las culposas, y bien sabido es que el principio
malitis non est indulgendum se refiere tan sélo a las primeras. Si el legislador ha
dejado sin efectos las cldusulas exonerativas o limitativas de la responsabilidad de
los administradores es porque ha considerado que esta tiltima es de interés no s6lo
para quienes participan en el contrato social y por lo mismo pueden estipular estas
clausulas, sino también para los terceros, tales como acreedores y trabajadores, el
estado y la sociedad toda. En fin, como se anotd, se trata de una cuestién de orden
publico.

Es importante sefialar que si bien el precepto en comento prohibe las cldusulas
que absuelvan o limiten a los administradores de responsabilidad, no ocurre lo mis-
mo con aquéllas que les impongan una responsabilidad mds severa. De alli que
nada obsta para que se estipulen cldusulas que obliguen a los administradores a
garantizar un determinado resultado, o a evitar determinada conducta de sus de-
pendientes, por ejemplo. Esta posibilidad de aumentar la responsabilidad de los
administradores no sélo no esté prohibida por la ley, sino que armoniza con el pos-
tulado de la autonomia de la voluntad privada y con la nueva concepcién del buen
hombre de negocios, un profesional bien remunerado, con conocimientos adecua-
dos y con una razonable inclinacién al riesgo.

2.4. La accion social de responsabilidad

Una de las mds importantes innovaciones introducidas por la Ley 222 de 1995 es,
sin duda, la accién social de responsabilidad. En efecto, antes de la expedicion de la
ley, esta figura —aunque operante en otras legislaciones desde hacia mucho
tiempo— no existia en nuestro ordenamiento juridico®. El articulo 25 de la ley

38 GARRIGUES, JOAQUIN, Curso de derecho mercantil, t. 1, Porrda, México, 1977. pag. 488.

39 Las acciones sociales tienen su origen en el common law, donde se denominan genéricamente “accio-
nes derivativas”. Este tipo de acciones ha sido consagrado también en Europa continental y en algunos
paises hispanoparlantes. Asi se ha hecho en la legislacién portuguesa (art. 77 del Cédigo de Sociedades
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introduce este tipo de accidén y regula el tema de manera casi idéntica a la legisla-
cidén espafiola.

La accién social se caracteriza porque su finalidad es la reintegracion del patri-
monio de la sociedad, y no el de los asociados. El legitimado principal es por eso
mismo la sociedad, y sélo subsidiariamente quedan legitimados para interponer la
accién los socios, los administradores no inculpados, el revisor fiscal y los acreedo-
res, quienes, en todo caso, actian en representacién no de sus propios intereses
(por lo menos no de manera directa) sino los de la sociedad. Respecto de esta
accion en el derecho espafiol, JoaQUIN GARRIGUES comenta:

“Si la conducta culposa en los administradores produce un dafio al patrimonio de la
sociedad, es 16gico que sélo la sociedad pueda accionar contra ellos. Es cierto que, en
definitiva, todo dafio del patrimonio social repercute sobre los socios. Pero entre éstos
y los administradores se interpone la figura juridica de la persona social como tinico
titular posible de la accién. [...] Ello quiere decir que s6lo la junta general, como 6rgano
de expresién de la voluntad corporativa, puede decidir la iniciacién del pleito contra los
administradores” [...].

El texto del articulo 25 de la Ley 222 de 1995 es el siguiente:

“La accién social de responsabilidad contra los administradores corresponde a la com-
paiifa, previa decisién de la asamblea general o de la junta de socios, que podra ser
adoptada aunque no conste en el orden del dia. En este caso, la convocatoria podra
realizarse por un nimero de socios que represente por lo menos el veinte por ciento de
las acciones, cuotas o partes de interés en que se halle divido el capital social”.

La decision se tomara por la mitad més una de las acciones, cuotas o partes de
interés representadas en la reunién e implicard la remocién del administrador.

Sin embargo, cuando adoptada la decisién por la asamblea o junta de socios, no
se inicie la accién social de responsabilidad dentro de los tres meses siguientes, ésta
podra ser ejercida por cualquier administrador, el revisor fiscal o por cualquiera de
los socios en interés de la sociedad. En este caso los acreedores que representen
por lo menos el cincuenta por ciento del pasivo externo de la sociedad, podran
ejercer la accidn social siempre y cuando el patrimonio de la sociedad no sea sufi-
ciente para satisfacer sus créditos.

Comerciales), en la espafiola (art. 134, TRLsA, 1989) y en la brasilefia (art. 159 Ley de Sociedades por
Acciones 6404), entre otras. (REYEs, op. cit., pag. 223).
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Lo dispuesto en este articulo se entenderé sin perjuicio de los derechos indivi-
duales que correspondan a los socios y a terceros.

De lo anterior se desprende que los requisitos y las principales caracteristicas
de esta accidn son los siguientes:

2.4.1. La accion social corresponde primeramente a la compairiia

Como ya se sefialg, la accion social pretende recomponer el patrimonio que ha
resultado afectado como consecuencia de una accién y omisién culposa de los
administradores de la sociedad. En ese sentido, la legitimatio ad causam per ac-
tiva corresponde en primer lugar y preferentemente a la sociedad persona juridica.
Solamente cuando adoptada la decision ésta no es interpuesta por la sociedad en
los términos sefialados por la ley, podran los otros sujetos elevarla ante los tribuna-
les.

2.4.2. La accioén social requiere previa decision de la asamblea
general o de la junta de socios

Siendo una accién social, inevitable resulta que la voluntad de la sociedad se integre
para tal efecto en el maximo drgano social. Aunque parezca obvio decirlo, para
lograr la adopcién de la decisién de interponer la accion social es necesario antes
deliberar sobre ella; y esto implica la previa indicacién de las causas por las que se
estima se han producido dafios a la sociedad, asi como una estimacién asi sea
somera de éstos.

2.4.3. La decision puede ser adoptada aunque no conste en el orden
del dia

Esta disposicién armoniza totalmente con el articulo 182 del C. de Co., que estable-
ce que,

“en las reuniones ordinarias la asamblea podra ocuparse de temas no indicados en la
convocatoria, a propuesta de los directores o de cualquier asociado”;

y con el articulo 425 (aplicable también a las sociedades de responsabilidad limitada
y en comandita por acciones por los articulos 349 y 372) que sefiala que,
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“por decision del setenta por ciento de las acciones representadas podrd ocuparse (la
asamblea) de otros temas, una vez agotado el orden del dia, y en todo caso podra
remover a los administradores y demds funcionarios cuya designacion le corresponda”.

La disposicién en comento tiene, ademds, un importante efecto practico, cual es
el de prevenir que, enterdndose anticipadamente de la intencién de promover la
accion social, los administradores inculpados adelanten diligencias encaminadas a
entorpecer la reunion, amafiar el resultado de la misma, disuadir a los socios o, en
fin, desarrollar todo tipo de conductas encaminadas a impedir que se haga efectiva
su responsabilidad.

2.4.4. La convocatoria podra realizarse por un niimero
de socios que represente por lo menos el veinte por
ciento de las acciones, cuotas o partes de interés
en que se halle divido el capital social

El ordenamiento mercantil se ha mostrado reticente a permitir que los socios con-
voquen directamente a la asamblea general o a la junta de socios. Aunque es posi-
ble que los socios soliciten la convocatoria a los administradores, al revisor fiscal o
a la Superintendencia de Sociedades, en términos generales les estd vedado hacer-
lo por si mismos. Sin embargo, cuando se trata de promover la accion social de
responsabilidad, la ley faculta expresamente a los socios para hacerlo.

“En ese especifico evento —explica REYES VILLAMIZAR*—, resulta factible que los admi-
nistradores contra quienes se intentard la accién se muestren renuentes a convocar a la
asamblea para que se debata una determinacién de esta naturaleza. De ahi que resulte
sensata la prevision normativa que permite que la convocatoria pueda realizarse por un
nimero de socios que represente cuando menos el veinte por ciento del capital social”.

2.4.5. La decision se tomara por la mitad mas una de las
acciones, cuotas o partes de interés representadas
en la reunion e implicara la remocion del administrador

La disposicién respecto de mayorias es norma imperativa y por lo mismo no admite
estipulacion estatutaria en contrario. Por lo demds, armoniza plenamente con el

articulo 198 C. de Co. in fine en cuanto dispone que,

“se tendrdn por no escritas las cldusulas del contrato que tiendan a establecer la
inamovilidad de los administradores elegidos por la asamblea general, junta de socios o

40 REYEs, op. cit., pag. 169.
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por juntas directivas, o que exijan para la remocion mayorias especiales distintas de las
comunes”.

Para el computo de mayorias y en los eventos en que los administradores incul-
pados tengan a su vez el estatus de socio deberdn deducirse previamente las accio-
nes, cuotas o partes de interés que les correspondan. Aunque nada dice la ley al
respecto, esto se infiere de las normas que regulan las situaciones de conflicto de
intereses*!.

La remocion del administrador, necesario es anotar, no surge como consecuen-
cia de la conducta culposa del mismo ni de su responsabilidad, pues éstas todavia
no han sido determinadas por el juez; sino por la pérdida de confianza de la socie-
dad en él. En efecto, una decision tan trascendental, que apareja circunstancias tan
graves, genera la fractura de la relacidn fiduciaria o de confianza.

2.4.6. La accion social podra ser ejercida por cualquier
administrador, el revisor fiscal o por cualquiera
de los socios en interés de la sociedad, cuando haya sido
adoptada por la asamblea o junta de socios y no se haya
iniciado dentro de los tres meses siguientes

Cuando son estos sujetos mencionados quienes entablan la accidn, aparece lo que
se ha denominado la “accidn sustitutiva o derivativa”. No es esta una accién distin-
ta a la que tiene en su cabeza la sociedad, no varia ni su naturaleza ni su objeto;
Unicamente ocurre un traslado de la titularidad de la misma hacia otros sujetos
quienes vienen a sustituir al primer legitimado, obrando en interés suyo. Esta previ-
sién normativa es sin duda un gran avance, cuyos efectos practicos son tanto mas
importantes en cuanto que, a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, en
Colombia no hay ninguna consagracién general de la accién oblicua o de la subro-
gacion en los derechos y en las acciones del deudor.

Hay que resaltar que la sustitucion en la legitimacion tiene lugar tinicamente
cuando la asamblea general o la junta directiva ya han adoptado la decisién de
ejercer la accién social. De manera que si por algiin motivo esto no ocurre, lo cual
serd muy probable si los administradores inculpados son socios o hacen parte de
una faccién que detenta el control de la sociedad, los terceros antes mencionados
no podrén iniciar la accién. En lo que dice relacién con este tema, la legislacién

41 No faltan quienes, en posicion diametralmente opuesta, consideran que a los administradores debe
permitirseles participar en la votacion relativa a su propia responsabilidad. Asi por ejemplo, GARRIGUES
y GARRETA SucH. (GARRETA SUCH, op. cit., pag. 139).
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espanola (que como se anot6 fue seguida muy de cerca por el legislador colombia-
no) ha ido mucho mis lejos. En efecto, el articulo 134 del texto refundido de la Lsa
faculta a los accionistas (solamente a ellos, no al revisor fiscal ni a otros administra-
dores) para entablar la accién social cuando no se hubiere adoptado la decisién por
falta de convocatoria o incluso cuando en asamblea general o junta de socios el
acuerdo tomado hubiere sido contrario a la exigencia de responsabilidad.

La novedad que introdujo la Ley 222 implica una verdadera desproteccién de
los socios minoritarios, quienes impotentes, tendrdn que ver como se deteriora el
patrimonio social y, de rebote, el personal de cada uno de ellos. Que no se diga que
en este caso podran instaurar la accién individual contra los administradores para
lograr la recuperacidon del patrimonio social, pues a través de esta accidn sélo se
puede pedir el resarcimiento de perjuicios directos, y los que aqui se presentan son,
respecto de ellos, indirectos.

En todo caso, la accién en interés social s6lo podrd intentarse por los sujetos
mencionados en el precepto en comento después de transcurridos tres meses sin
que la sociedad la hubiese instaurado.

2.4.7. En idénticas circunstancias podran también los acreedores
que representen por lo menos el cincuenta por ciento del
pasivo externo de la sociedad, ejercer la accion social
siempre y cuando el patrimonio de la sociedad no sea
suficiente para satisfacer sus créditos

Dos exigencias adicionales trae este pentltimo inciso del articulo bajo examen. En
primer lugar, los acreedores deben representar el cincuenta por ciento del pasivo
externo de la sociedad. Las razones que dieron lugar a este requisito cuantitativo,
que no aparece en el articulo 134 del TrRLsa de Espafia, no son de ninguna manera
claras. Al imponer este requisito se grava excesivamente a los pequefios acreedo-
res quienes tendrdn que participar conjuntamente si es que quieren tener éxito en
su iniciativa, mas si se tiene en cuenta que la decisién ya ha sido adoptada por la
sociedad.

En segundo lugar, exige la ley, para que se active la legitimacién en cabeza de
los acreedores, que el patrimonio de la sociedad no sea suficiente para satisfacer
sus créditos. Este es un requisito totalmente objetivo, ninguna relevancia tiene el
hecho de que esa situacion sea consecuencia o no del actuar culposo del adminis-
trador, ni la posibilidad de recuperacién del patrimonio que el ejercicio de la accion
contra el del administrador detente. Por lo demas, la exégesis de la norma permite
concluir que el patrimonio tiene que ser insuficiente para la satisfaccién de los
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créditos de los acreedores que, representando cuando menos el cincuenta por cien-
to del pasivo externo de la sociedad, entablen la accién, y no para la satisfaccién de
la totalidad de los créditos a favor de toda la masa de acreedores.

3. LA REGLA DE LA DISCRECIONALIDAD DE LOS
NEGOCIOS: THE BUSINESS JUDGMENT RULE

3.1. Consideraciones generales

Cuando se traté el tema del deber de diligencia y cuidado que pesa sobre los admi-
nistradores se hizo una referencia a la regla de la discrecionalidad de los negocios
y se dijo que ella se traducia en que dicho deber no implica para cada caso concreto
una obligacién de resultado sino una de medio. Esta figura —la regla de la
discrecionalidad de los negocios— tiene, sin embargo, aspectos que son mucho
mas profundos que los que en esa oportunidad fueron mencionados y cuyo estudio
se hace por ende de vital importancia, tanto mas si se tiene en cuenta que la aplica-
cién de la figura se ha hecho frecuente en otras latitudes.

La regla de la discrecionalidad de los negocios logra incorporar al régimen de
responsabilidad de los administradores el principio de eficiencia y un incentivo para
que los administradores tomen decisiones de negocios que optimicen el retorno de
la inversion de los asociados. Se trata, sin duda, de un mecanismo que dinamiza la
actividad econémica y genera alicientes para los buenos administradores, quienes
bajo su amparo pueden encontrar resguardo de esa espada de Damocles que la ley
hace colgar sobre sus cabezas.

La importancia de, segin la expresién original, the business judgment rule
puede facilmente apreciarse en el caso Samsung Electronics*?. A finales de di-
ciembre de 2001, la Corte de distrito de Suwon, en Korea, condend a los directores
de la empresa Samsung Electronics a pagarle a la compaiiia 27 billones de won
(aproximadamente 27 millones de délares) por concepto de compensacién. El fallo
se fundament6 en que los directores de la compaiifa decidieron, en tan sélo una
hora de discusién y examen, tomar control accionario de Echon Electric Company,
compaiifa financieramente inestable. Dicha compaiiia se declaré en bancarrota
poco menos de dos afios después de la adquisicion, causandole a Samsung Electronics
una pérdida de 27 billones de won. La Corte también condené a los directores a
pagar otros 63 billones de won (aproximadamente 63 millones de d6lares) en com-

42 Citado por Han-Ju, Kim, A Voice that will be heard.

http://www.kt-i.com/jan feb 02/investment/legalscene.htm
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pensacion por los dafios sufridos como consecuencia de la venta de 20 millones de
acciones de una sociedad afiliada a un precio irrazonablemente bajo, para lo cual,
de nuevo, se tomaron sélo una hora para discutir.

Para la Corte resultaba claro que, tal como lo alegaron los abogados de la parte
demandante, the business judgment rule no era aplicable pues esto sélo puede
suceder cuando los administradores han tomado la decisién bajo examen con el
debido cuidado, en cumplimiento de los procedimientos adecuados, tales como con-
sultas a expertos o planes de contingencia. En opinién de la Corte, una decisién
como las descritas no puede razonablemente tomarse con sélo una hora de discu-
sién y andlisis.

Como se ve, la regla de la discrecionalidad de los negocios y su aplicacién son
cuestiones muy importantes si de gobierno corporativo y responsabilidad de admi-
nistradores se trata. La posibilidad de implementacién de este mecanismo en nues-
tro sistema merece, por ello, nuestra atencién. El hecho de que en nuestro pais la
literatura sobre el tema sea practicamente inexistente resulta, en esta tesitura, muy
lamentable.

No cabe duda de que esta figura, por lo demads, se acompasa con la vida empre-
sarial moderna protegiendo a los administradores, quienes tienen que vérsela a
diario con el riesgo y tienen que tomar decisiones que pueden desembocar en per-
juicios para la compafifa no como consecuencia de un descuido o una falta de
diligencia de su parte, sino como concrecién de la potencialidad de fracaso insito en
todo negocio. Empero, la figura, conservandose rigida y estricta, también castiga a
los administradores que dan lugar a perjuicios por inobservar sus deberes fiducia-
rios.

3.2. Origen, desarrollo y conceptualizacion

Como puede anticiparse, fue en los tribunales norteamericanos donde la business
judgment rule apareci6 por primera vez. El presupuesto de los tribunales era que
éstos no estaban equipados para evaluar las decisiones de negocios en el contexto
corporativo —consagrando asi una doctrina de abstinencia—, por lo que dicha
tarea debia corresponder a las asambleas y juntas directivas de las empresas res-
pectivas. La primera referencia que se hizo sobre el tema fue en Percy v
Millaudon® hace mas tiempo de lo que nos imaginariamos, desde entonces la
regla se ha ido moldeando a través de diversos pronunciamientos.

43 Percy v Millaudon 8 Mart (Nsw) 68 (1829).
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3.2.1. Graham v. Allis Chalmers

En Graham v Allis Chalmers (Delaware Supreme Court 1963) se establecié que
para que se aplique la business judgment rule, debe tratarse efectivamente de
una decisién de negocios. En el caso se defini6 esta tltima como aquélla de tomar
0 no tomar accién respecto a una materia relevante para las operaciones de nego-
cios de la corporacién. La Corte, en ese sentido, considerd que la simple inaccién
de los directores consistente en haber dejado de instruirse y prevenir practicas
anti-trust en la corporacion no podia considerarse una “decision de negocios”. En
el famoso caso Shlensky v. Wrigley (1968), en cambio, la Corte encontré que la
decisién de no instalar luces en el estadio de los Cubs de Chicago sf lo era.

3.2.2. Puma v. Marriot

En Puma v. Marriot (Delaware Supreme Court, 1971) los administradores fueron
protegidos por la regla y no se les endilgé responsabilidad por el hecho de haber
adquirido acciones en seis compaifiias de propiedad de la junta, a cambio de 313.000
acciones del grupo Marriot. La Corte examind la composicién de la junta y en
particular a los directores externos y encontré que tenian profundos conocimientos
legales y financieros y que eran competentes administradores. Otros tres factores
influenciaron a la Corte; el hecho de que se hubieran hecho dos avaltios para cada
compaiiia; el hecho de que la junta hubiera adquirido asesoria externa tributaria,
contable y juridica; y el hecho de que los accionistas hubieran aprobado la transac-
cién (incluido el demandante).

3.2.3. Dodge v. Ford Motor Co.

En Dodge v. Ford Motor Co. (Michigan Supreme Court) la Corte sostuvo que la
decisién de la junta de no declarar dividendos y guardar el dinero de la utilidad para
futuras expansiones era una decision de negocios para efectos de aplicar la regla.
Respecto de ella consideré que no tenia la preparacion para interferir con los pla-
nes de expansion de la Ford toda vez que no eran expertos en negocios ni conocian
la situacién de la compaiiia; razén por la cual resguardé a los directores y respet6
su decision.
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3.2.4. Clark v. Lomas & Nettleton Financial Corp.

En el caso Clark v. Lomas & Nettleton Financial Corp (1980)* la Corte encon-
tr6 que los directores no podian ampararse por la business judgment rule debido a
que respecto de ellos se presentaba un conflicto de intereses. En ese caso, los
directores habian recibido honorarios y habian sido elegidos por el accionista mayo-
ritario quien habia sido demandado mediante una accién derivada por los otros
accionistas.

3.2.5. Joy v. North

En Joy v. North (1982) la Corte identificé tres fundamentos que justifican la exis-
tencia de la regla. En primer lugar, el hecho de que los accionistas voluntariamente
invierten en la compaiifa. En segundo lugar, que no es adecuado juzgar decisiones
que no pueden reconstruirse en los estrados. Y en tercer lugar, que potenciales
ganancias presuponen y son proporcionales a riesgos potenciales. Entre més alto
sea el beneficio, mayor es el riesgo, lo que hace que los administradores tengan
incentivos y razones para tomar riesgos. Por esa razén no es conveniente para las
compaiias crear barreras que prevengan a los administradores de tomar riesgos.

3.3. El modelo de American Law Institute

El American Law Institute (aL1) formul6 el siguiente modelo para unificar los crite-
rios de aplicacion:

“A director or officer who makes a business judgment in good faith fulfils the duty
under this section if the director or officer:

1. Is not interested in the subject of the business judgment;

2. Is informed with respect to the subject of business judgment to the extend the director
or officer believes to be appropriate under the circumstances; and

3. Rationally believes that the business judgment is in the best interests of the
corporation”® .

44 Clark v Lomas & Nettleton Financial Corp 625 F2d 49, 52-53 (5th Cir 1980).

45 Un director o administrador que hace un juicio de negocios de buena fe satisface el deber bajo esta
seccion si el director o administrador:
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3.4. La ley australiana

Lareglay su aplicacion se han extendido a otras legislaciones. Asi por ejemplo, en
Australia, con una formulacién casi idéntica a la que se le dio en Estados Unidos, el
tema ha sido objeto de regulacién positiva a través del Corporate Law Economic
Reform Program (2000). En dicha reforma, el articulo 180 de la seccién 2pl
—deberes y poderes— introdujo por primera vez en ese pais la business judgment
rule. El texto del articulo es el siguiente:

“Business Judgment Rule

(2) A director or other officer of a corporation who makes a business judgment is taken
to meet the requirements of subsection (1), and their equivalent duties at common law
and in equity, in respect of the judgment if they:

(a) Make the judgment in good faith for a proper purpose; and

(b) Do not have a material personal interest in the subject matter of the judgment; and

(c) Inform themselves about the subject matter of the judgment to the extent they
reasonably believe to be appropriate; and

(d) Rationally believe that the judgment is in the best interests of the corporation.

The director’s or officer’s belief that the judgment is in the best interests of the corporation
is a rational one unless the belief is one that no reasonable person in their position
would hold.

Note: This subsection only operates in relation to duties under this section and their
equivalent duties at common law or in equity (including the duty of care that arises
under common law principles governing liability for negligence) — it does not operate
in relation to duties under any other provision of this Law or under any other laws.

(3) In this section:

Business judgment means any decision to take or not take action in respect of a matter
relevant to the business operations of the corporation”.

1. no estd interesado en la materia del juicio de negocios;

2. estd informado respecto de la materia del juicio de negocios hasta el punto que el director o
administrador razonablemente crea apropiado segun las circunstancias; y

3. racionalmente cree que el juicio de negocios es en el mejor interés de la corporacién.
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3.5. Los elementos de la regla

Laregla de la discrecionalidad de los negocios ofrece a los administradores un safe
harbor bajo el cual pueden protegerse de todo tipo de responsabilidad cuando sus
decisiones y sus juicios satisfacen los requisitos de ley. La aplicacion de la regla les
asegura a los buenos administradores que sus decisiones y los resultados que de
ellas se sigan no serdn objeto de revision por parte de los tribunales. Para que la
regla sea aplicable en un caso concreto es necesario que se cumplan varios requi-
sitos. Estos y el modus operandi de la regla pueden esquematizarse de la siguiente

manera:

Business judgment rule

1° Paso

2° Paso

3° Paso

“Safe-Harbor”

(Hay un deber de cuidado?

(Ha hecho el administrador un juicio de negocios?

St No ————) No hay proteccion

l

(Se han cumplido los cuatro requisitos de la regla?

St No—————3 No hay proteccién
Los administradores han cumplido con los estdndares Aun compete al demandante demostrar el
requeridos y satisfecho eldeber de cuidado debido a la dafio y el nexo causal para establecer
compaiifa. responsabilidad de los administradores.

Quedan protegidos por sus actos los cuales no pueden
someterse al escrutinio del juez. Aunque los mismos generen
resultados negativos, no se les puede imputar
responsabilidad.

3.5.1. Los presupuestos de su aplicacion

Para que la regla pueda aplicarse satisfactoriamente se requieren dos presupues-
tos, uno normativo y otro factico:
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a)

b)

El administrador debe tener un deber de cuidado para con la compaififa. De
conformidad con este deber, el administrador debe comportarse de manera
diligente y juiciosa. Como ya se vio supra, en Colombia la ley impone a los
administradores el deber de obrar con la diligencia de un buen hombre de nego-
cios. Este primer requisito para la aplicacion de la regla permite verificar una
continuidad entre los deberes de conducta de los administradores y el régimen
de responsabilidad de los mismos.

El administrador debe haber hecho un juicio de negocios. Para que pueda de-
cirse que el administrador ha hecho un “juicio”, es necesario que de su parte
haya habido una decisién conciente y explicita de realizar o no determinada
accién. El juicio presupone una actitud proactiva por parte del administrador,
quien en ese sentido debe representarse las distintas alternativas de accion
respecto de un asunto y llegar a una determinacion al respecto. La decisién
puede consistir en no actuar, pero la sola inaccion irreflexiva por parte del
administrador no configura un “juicio” para efectos de aplicacién de la regla.
Ast, por ejemplo, si el administrador de una compaiiia olvida renovar la licencia
de una patente cuya explotacion es parte del objeto de la empresa, no podra
ampararse por la regla pues esta omision no es una decisién de negocios. Si
podra hacerlo, en cambio, si bajo la misma hipétesis el administrador, luego de
un proceso de deliberacién y andlisis, decide no renovarla.

El objeto de la decision tiene que ser relevante para los negocios de la compa-
ifa. Obviamente la naturaleza y extension del contenido de la decisién depen-
derd de la naturaleza, tamafio y complejidad de la empresa respectiva. En todo
caso, la decisién puede versar sobre el asunto mas mundano —i.e. celebrar un
contrato— hasta el mas trascendental en la vida de la compaiiia —i.e., llevar a
cabo una fusion.

3.5.2. Los cuatro requisitos para su aplicacion

Sobre este telén de fondo —cuando un administrador que tiene unos deberes de
cuidado ha tomado una decisién de negocios— tiene aplicacion la regla de la
discrecionalidad de los negocios. Para que la regla proteja efectivamente a los
administradores, llevandolos a una base blindada al escrutinio de los tribunales, es
preciso que se cumplan cuatro requisitos:

1)

La decisién debe tomarse de buena fe. Esto quiere decir que el administrador
debe comportarse con lealtad, con intencién recta y positiva para que sus actos
alcancen la finalidad social y privada que persiguen. El administrador debe



272

VNIVERSITAS

2)

3)

4)

comportarse de buena fe no sélo para con la sociedad en la que se desempefia
y para con los asociados de la misma, sino para con terceros. Si un administra-
dor toma una decisién en la que no tiene interés personal, respecto de la cual
estd plenamente informado y que considera satisface los intereses de la socie-
dad, pero que sin embargo tiene como finalidad evadir impuestos, por ejemplo,
no podra ampararse bajo el resguardo que ofrece la regla.

El administrador no debe tener un interés personal en el objeto de la decisién. El
objeto de esta prevision es evitar un conflicto de intereses entre los del adminis-
trador y los de la sociedad. Coémo es 16gico, el interés personal del administra-
dor debe ser de tal entidad que genere efectivamente dicho conflicto, poniendo
en entredicho su imparcialidad y dando lugar a que los intereses de la sociedad
se vean sacrificados por los propios. La entidad de dicho interés debe verificar-
se en cada caso de manera objetiva teniendo en cuenta las cualidades del admi-
nistrador y las circunstancias del negocio.

El administrador debe informarse sobre el objeto de la decisiéon en la medida en
que sea razonable segun las circunstancias del asunto. Respecto de la decision,
corresponde al administrador recolectar y analizar toda la informacion sobre
cuya base pueda tomar una decisioén razonable. Esto supone que debe evaluar
las razones que lo pueden llevar a tomar la decision, las soluciones alternativas
a la cuestion que se plantea, los efectos de la misma frente a la sociedad y a los
asociados, la probabilidad de éxito o de fracaso de la operacion, las condiciones
econdmicas de la misma, las implicaciones legales, contables, etc.

La cantidad, tipo y calidad de informacién requerida dependeran de la naturale-
za y de la trascendencia de la decision. En efecto, variardn segun si se trata de
celebrar determinado contrato, realizar una emision de acciones, llevar a cabo
una disminucién de capital, hacer una fusion, etc. En todo caso, eso si, 1a infor-
macién debe ser tal que el administrador adquiera la conviccion razonable de
que es suficiente para tomar la decision.

El administrador debe tener la conviccidn racional de que la decision es en el
mejor interés de la sociedad. Este requisito se relaciona intimamente con el
anterior. Como se trata de una conviccion racional, no le basta al administrador
alegar razones subjetivas y arbitrarias para ampararse por la regla. Asi, no es
racional la conviccién que se apoya en creencias, intuiciones o conjeturas del
administrador. La conviccién racional demanda un esfuerzo argumentativo que
permita llegar a una decision légica y coherente y que ofrezca para ésta tltima
“buenas razones”. En otras palabras y desde una perspectiva mds prictica, un
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administrador podrd validamente sostener que su conviccidn es racional si, en-
contrdndose bajo escrutinio, puede mediante razones y argumentos convencer
a sus interlocutores de que asi es. Para lograr tal resultado el administrador
debe apoyarse en la informacién que previamente ha recolectado y analizado y
debe tener como criterio de decision el que mejor consulte los intereses de la
sociedad.

La conviccién racional de que la decision consulta los mejores intereses de la
sociedad debe evaluarse objetivamente. Para tal efecto debe compararse la que ha
sido tomada por el administrador con la que un individuo colocado en las mismas
circunstancias externas que éste —es decir, que contara con la misma informacién
y que estuviera incurso en las circunstancias corporativas de la empresa— habria
tomado.

3.6. Aplicacion de la regla en Colombia

Como lo explica Dieco E. LoPEZ* —aunque con una perspectiva mas amplia y en
relacién no con figuras particulares sino con “teorias juridicas”— los discursos
juridicos viajan de ambientes hermenéuticos ricos —téngase a Estados Unidos como
paradigma— a ambientes hermenéuticos pobres. Esta misma transliteracion de las
teorias juridicas puede también predicarse de figuras de aplicacion especifica, como
serfa el caso de la regla de la discrecionalidad de los negocios*’. La pregunta que
conviene ahora preguntarse es la de si es posible, a la luz de nuestro derecho
positivo, que los jueces comiencen a aplicar la regla tal como ha sucedido en otros
paises, esto es, como una doctrina de abstencidn de escrutinio judicial.

Para responder esta inquietud deben tenerse en mente los siguientes elementos.

* La aplicacién de la regla descansa sobre dos presupuestos: que el administra-
dor tenga unos deberes fiduciarios y que haya tomado una decision de nego-
cios. Estos dos elementos estdn también presentes en nuestro sistema. En efecto,
la Ley 222 de 1995, como se explicd, establecié unos deberes de conducta
sobre los administradores; asimismo, las reglas generales de la responsabilidad

46 Lorez MEpINA, DiEGO EpUARDO, Teoria impura del derecho, Legis, Universidad de los Andes, Universidad
Nacional, Bogotd, 2004.

47 Importadas, por asi decirlo, han sido muchas otras figuras, como la teoria del abuso del derecho, la
teorfa del enriquecimiento sin causa, la teoria de la imprevision, la teoria del acto de comercio y, mds
reciente y sonadamente, la teoria del disregard. En este escenario —ademds de la pregunta obvia por
la originalidad de nuestro sistema— hay que cuestionarse acerca de la forma en que dichas teorfas se
han leido (misread, siguiendo a BLoom) y aplicado en nuestro pais.
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civil exigen, en todo caso, una conducta por parte del agente a quien se le
pretende imputar responsabilidad.

* Abhora bien, los elementos que debe verificar el juez a fin de aplicar la regla son
los siguientes: 1) que la decision se tome de buena fe; ii) que el administrador no
tenga un interés personal en el asunto; iii) que la decision esté soportada en la
informacién suficiente para el caso; y iv) que el administrador tenga la convic-
cién racional de que la decision es en el mejor interés de la sociedad. Como
puede verse, estos elementos no obedecen a otra cosa que a la observancia de
los deberes de conducta que la Ley 222 de 1995 ha establecido para los admi-
nistradores. En efecto, (i) corresponde al deber de buena fe; (ii) corresponde al
deber de lealtad; y (iii) y (iv) corresponden al deber de diligencia. En fin, cuan-
do el juez encuentra que se presentan estos elementos es porque no se ha
configurado por parte del administrador una violacion a sus deberes generales
ni, dado que son desarrollo de los primeros, de sus deberes especificos.

* Laabstencion judicial que se deriva de la aplicacién de la regla es un reconoci-
miento didfano de que los deberes de los administradores no son de resultado,
sino de medio. Asi, si un juez encuentra acreditados los elementos de la regla,
debe tener por demostrado que la conducta desplegada por el administrador se
ajusta a derecho, sin poder entrar a cuestionar si el resultado esperado se al-
canzd o no, pues ello es irrelevante para establecer el débito prestacional.

* Porlo demas, bien administrada, la regla es suficientemente estricta para evitar
que conductas culposas de los administradores queden impunes. En efecto, los
elementos de su aplicaciéon permiten un escrutinio suficiente que permite esta-
blecer, sin juzgar el resultado, si el administrador ha honrado sus deberes fidu-
ciarios o no.

Ast las cosas, es nuestra (digo “nuestra” por simpatia) opinién que la regla de la
discrecionalidad de los negocios bien podria ser adoptada por nuestros jueces. De
hecho, mucho bien harfan si asf lo hiciesen, pues no sélo significaria una disminu-
cion de costos judiciales, sino que conllevaria un reconocimiento por parte de los
jueces de que no son expertos en negocios y no estidn preparados para hacer un
escrutinio de las decisiones altamente especializadas que los mismos exigen.
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4. RESPONSABILIDAD EXTENDIDA DE LOS
ADMINISTRADORES

En las secciones 2 y 3 se ha hecho un prolijo andlisis del régimen especial de
responsabilidad de los administradores. El tema que ahora es objeto de andlisis
tiene que ver ya no con la responsabilidad de los administradores por la generacién
de dafios, sino con la responsabilidad extendida de los administradores. ;Qué debe
entenderse, empero, por esta expresiéon y por qué es necesario distinguirla de la
responsabilidad por dafios de que se ha tratado supra?

Para comprender esta distincion basta diferenciar, como ya se hizo antes, dos
conceptos fundamentales que integran el complejo obligacional, éstos son, la deuda
(schuld) y la responsabilidad (haftung). La deuda se refiere a la obligacién origi-
nal, la responsabilidad se refiere a la obligacién indemnizatoria que se origina tnica-
mente cuando la primera se ha incumplido. Sin entrar a determinar si se trata de
dos entidades juridicas distintas, o de una sola que cambia de objeto, lo cierto es que
la schuld se distingue de la haftung, cuando menos, en lo siguiente:

* De manera elemental, la schuld constituye el cuamplimiento natural de la obli-
gacion, la haftung, al contrario, presupone el incumplimiento y sélo aparece
cuando éste se presenta.

* El objeto de la schuld es el que inicialmente se establecid, esto es, una presta-
cion de dar, hacer o no hacer. Asi por ejemplo, la deuda puede consistir en
hacer una obra, en no celebrar un contrato o en hacer la tradicién de un inmue-
ble. La responsabilidad, en cambio —salvo los casos excepcionales en que
proceda la indemnizacién in natura— consistird siempre en una obligacién de
dar una suma de dinero.

* La schuld tiene como fuente un acto juridico licito, como puede ser un contra-
to, un acto juridico unilateral, un hecho juridico (piénsese en un caso de mezcla
o en uno de confusién) o la propia ley. La haftung, en cambio, tiene como
fuente un hecho ilicito o, mas propiamente, antijuridico.

*  Como corolario de lo anterior y muy importante para distinguir la responsabili-
dad extendida de lo que aqui hemos llamado la responsabilidad por culpa, la
schuld no presupone ni exige para su configuracion de la culpa. En cambio, la
haftung sélo existe si este elemento de imputacidon puede predicarse del
agente.
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e A diferencia de la haftung, la schuld no requiere de un dafio ni tiene una
finalidad indemnizatoria.

Pues bien, allende a la responsabilidad por culpa ya analizada, el legislador ha
contemplado una serie de eventos de responsabilidad extendida en los cuales, por
distintas hipdtesis, los administradores quedan obligados a responder por la schuld
asumida por la sociedad. En todos estos eventos se verifican los efectos que aca-
ban de exponerse, esto es, no hace falta que haya un incumplimiento de la obliga-
cibén principal, no varia su objeto, no se requiere un hecho antijuridico ni, mucho
menos, la culpa del administrador o un dafio causado al acreedor.

Lo que sucede en estos eventos —que serdan analizados mas adelante— es que
la Ley, por un obrar indebido de los administradores, extiende las obligaciones que
inicialmente recaen sobre la persona juridica de la sociedad a los administradores.
Claro, para que ello suceda se requiere de cierto grado de culpa de los administra-
dores, pero la misma no se exige sino como presupuesto para que opere la exten-
sién de responsabilidad (que es general, esto es, para todas las obligaciones de la
sociedad) y no como criterio de imputacién de cada una de las obligaciones que se
hacen recaer en cabeza de los administradores.

Un ejemplo sirve para ilustrar en qué consiste la extension de responsabilidad.
El paragrafo del articulo 116 del C. de Co. establece que los administradores que
realicen actos dispositivos responden solidariamente ante los asociados y ante ter-
ceros de las operaciones que celebren o ejecuten por cuenta de la sociedad antes
de efectuarse el registro mercantil. Supéngase, bajo esa normatividad, que un ad-
ministrador adquiere el inmueble donde supuestamente va a operar la sociedad
antes de que se realice el registro mercantil de la escritura de constitucién. En esa
hipétesis el administrador responde solidariamente por el camplimiento de la obliga-
cién adquirida por esa operacion, esto es, pagar el precio de la cosa. Nétese —y
aqui se hace evidente que no se trata de una responsabilidad por culpa— que,

i) el objeto de la obligacién no cambia;

ii) no se requiere que la obligacion esté incumplida de modo tal que el acreedor
podria perseguir desde el comienzo al administrador;

iii) no se exige un hecho antijuridico por parte del administrador;
iv) no se requiere en absoluto de la culpa del administrador; y

v) no tiene que haber un dafio para el acreedor.
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En circunstancias como ésta, nos encontramos, en fin, ante un verdadero
descorrimiento del velo corporativo, sélo que en este caso quienes estidn detrds del
beneficio de separacién patrimonial no son los socios, sino los administradores,
quienes, si se quiere, quedan colocados por virtud de la ley en la misma posicién que
corresponde a quienes originalmente se obligan solidariamente.

Los eventos puntuales en que se producen la extension de responsabilidad de
que se ha venido hablando son los que se explican a continuacién:

e Art. 105. Los administradores responden solidaria e ilimitadamente cuando haya
nulidad por objeto o causa ilicita.

e Art. 116. Los administradores que realicen actos dispositivos responden solida-
riamente ante los asociados y ante terceros de las operaciones que celebren o
ejecuten por cuenta de la sociedad antes de efectuarse el registro mercantil.

e Art. 222. El liquidador responde de manera ilimitada y solidaria frente a la
sociedad, a los socios y a terceros por los actos ultra vires.

También responde por los perjuicios causados por omitir adicionar el nombre de
la sociedad con la expresién “en liquidacion”.

e Art. 252. Los liquidadores responden por las acciones por las obligaciones so-
ciales hasta concurrencia de los activos sociales recibidos por ellos.

En las sociedades por cuotas o partes de interés, ocurre lo mismo pero en este
caso los liquidadores obran como representantes de los asociados, quienes también
deben ser citados a juicio configurandose un litisconsorcio necesario.

* Art. 308. En las sociedades colectivas, los actos ejecutados por los administra-
dores ultra vires, s6lo comprometeradn su responsabilidad personal.

e Art. 482. Los representantes que actien a nombre de sociedades extranjeras
sin cumplir las normas respectivas, responderdn solidariamente con dichas per-
sonas de las obligaciones que contraigan en Colombia.

e Art. 71 Ley 222. Cuando se utilice la U en fraude a la ley o en perjuicio de
terceros, el titular del capital y los administradores que hubieren realizado, par-
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ticipado o facilitado los actos defraudatorios, responderdn solidariamente por
las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios ocasionados.

5. REFLEXION FINAL

Haciendo un recuento de lo que se ha expuesto, consideramos que no es desdefia-
ble hacer una reflexion final. Los administradores son individuos que, como es
inevitable, sufren las afecciones propias de la naturaleza humana (;cuéles son?,
basta que el lector se mire al espejo). Estos importantes individuos han asumido en
la actualidad un trascendental rol econémico, al punto que la racionalidad del mer-
cado es dirigida —al menos en los paises mas industrializados— por lo que se ha
denominado la tecnoestructura. Como respuesta a estas circunstancias, ha sido
necesario que la ley sefiale para ellos unos principios de conducta y unos criterios
de responsabilidad expresos y estrictos. En nuestro pais, la Ley 222 de 1995, modi-
ficando lo que al respecto establecia el Cédigo de Comercio, ha construido un
prolijo régimen de responsabilidad de los administradores. Este régimen —y si este
mensaje perdura y resuena entre los lectores podra decirse que este articulo habra
cumplido su propésito— establece las herramientas suficientes e idoneas mediante
las cuales se puede lograr, si son bien manejadas y con limitaciones tolerables, que
los administradores culpables, negligentes, malintencionados, tramposos, fraudu-
lentos, etc., respondan por los dafios que causen.
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