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Introducción

Gran parte del tráfico económico mundial se realiza con intervención de las sociedades. Al tiempo que el número de sociedades es grande y creciente, ellas ocupan un puesto fundamental en la generación de empleo y en la producción de bienes y servicios. La cantidad de recursos que ellas controlan es cada vez más significativa. Semejantes estructuras y fortunas se encuentran en las manos de sus administradores. Así, el debido comportamiento de los administradores constituye uno de los temas de mayor importancia actual en las ciencias sociales, entre éstas la Ciencia Jurídica.
Este pequeño escrito ha sido elaborado para ayudar a quienes no son expertos en las cuestiones legales a conocer los conceptos, categorías e instituciones jurídicas básicas de las tres materias que componen su título: (1) las sociedades, (2) sus administradores y (3) el régimen de responsabilidad que les es aplicable. 
Las sociedades

En su inacabable búsqueda de compañía y colaboración, los seres humanos han creado y el Derecho ha reconocido múltiples organizaciones.

Entre las diferentes clases de organizaciones, se destacan las sociedades, instrumentos de colaboración económica, que desempeñan un importante papel en la producción y en el intercambio de bienes y servicios.

Objeto social

Las actividades concretas a las cuales puede dedicarse una sociedad se estipulan en los respectivos estatutos, en una cláusula que denominamos “objeto social”.

En principio, en Colombia hay libertad para determinar el objeto social. Sin embargo, algunas sociedades deben tener “objeto exclusivo”, es decir, dedicarse solamente a ciertas actividades. Usualmente las sociedades de objeto exclusivo sólo pueden formarse y operar bajo la autorización expresa del Estado, conferida mediante el otorgamiento de una licencia o permiso. Las sociedades de “objeto exclusivo” suelen estar reguladas por estatutos especiales.

La actividad de las sociedades está limitada por su objeto. Una compañía no puede, extralimitándose, realizar operaciones que no estén comprendidos en él. Si lo hace, tanto la compañía como sus administradores serán sujetos de exigentes responsabilidades.

El ánimo de lucro

Característica esencial de las sociedades es el ánimo de lucro de sus socios. Estos se unen en la búsqueda de un provecho personal: la participación en las utilidades que se obtengan del desarrollo de su objeto. 

Las utilidades o pérdidas obtenidas en un ejercicio contable se determinan mediante la preparación de estados financieros, los cuales deben prepararse al menos una vez al año, a 31 de diciembre. Los estados financieros están sujetos a reglas de preparación y de divulgación que consagra el Código de Comercio.

Existen reglas especiales para repartir las utilidades obtenidas en un ejercicio. Por regla general, éstas pueden ser afectadas hasta en un cincuenta por ciento por reservas –legales, estatutarias u ocasionales-. Los dividendos o participaciones decretados a favor de los socios deben pagarse en dinero efectivo dentro del año siguiente a dicho decreto. Excepcionalmente se permite el pago de dividendos en acciones.

Los administradores son especialmente responsables por la determinación y distribución de las utilidades.

El capital

Las sociedades suponen la unión de aportes en dinero, en otros bienes o en trabajo, que se aglutinan para el desarrollo de empresas, es decir, de actividades económicas organizadas.

Por regla general no se exige un capital mínimo, ni se establece un capital máximo. No obstante, algunas sociedades, como las instituciones financieras, son obligadas a constituirse con –y a mantener– un capital mínimo.

Sea que se exija o no un capital mínimo, se considera que las sociedades deben disolverse y liquidarse cuando su patrimonio es inferior al cincuenta por ciento de su capital. Esta situación de crisis económica apareja especiales obligaciones y responsabilidades para los administradores de las compañías.

Clasificación de las sociedades

Sociedades privadas, de economía mixta y públicas

El capital de las sociedades puede tener diferente origen. Puede provenir de los particulares, caso en el cual decimos que la sociedad es privada. Si el capital se conforma con aportes realizados por particulares y por el Estado, afirmamos que la sociedad es de economía mixta. Si únicamente aportan entidades del Estado, las llamamos sociedades públicas. 

Las sociedades de economía mixta y las sociedades públicas sólo pueden ser creadas con base en una ley que lo autorice. Esa ley definirá si las sociedades han de considerarse del orden nacional, departamental o municipal.

Las sociedades de economía mixta y las sociedades públicas están regidas por normas especiales.

Sociedades nacionales y extranjeras

El capital de las sociedades puede ser aportado por colombianos, por extranjeros o por unos y otros. Cuando en una sociedad colombiana existen aportes de extranjeros, decimos que es receptora de inversión extranjera.

La inversión extranjera en Colombia –como la inversión de colombianos en el exterior– está sometida a un estatuto especial, que establece condiciones para hacer inversiones de esta clase e impone particulares reglas de información, de disposición de la inversión, de giro de utilidades y de retorno del capital a su País de origen.

Una sociedad puede domiciliarse en Colombia y someterse a nuestras leyes. Es, entonces, una sociedad nacional. Si la sociedad se domicilia en otro País y se rige por las leyes de ese Estado, la tratamos como sociedad extranjera. 

Las sociedades extranjeras pueden hacer aportes a sociedades nacionales (inversión extranjera) o pueden organizar un establecimiento en Colombia para operar a través de él (sucursal de la sociedad extranjera)

Sociedades regulares y de hecho

Las sociedades se forman mediante la celebración de un contrato. Si este contrato se vierte en una escritura pública y se registra en la Cámara de Comercio respectiva, decimos que la sociedad es regular. Si se celebra el contrato pero éste no se incorpora a una escritura pública, nos encontraremos ante una sociedad de hecho. 

Las sociedades de hecho, a pesar de no constituirse por escritura pública, también deben inscribirse en el registro mercantil.

En nuestro Derecho solamente las sociedades regulares originan una persona jurídica distinta de sus socios individualmente considerados. Las sociedades de hecho y las cuentas en participación no son personas jurídicas.

Cuando una sociedad no es persona jurídica, todos los derechos y obligaciones que se establecen durante la vida de la compañía se predican de sus socios, quienes son directa y solidariamente responsables ante los terceros por las operaciones sociales.

Tipos o formas de la sociedad regular

El Código de Comercio regula cuatro tipos o clases de sociedades: las colectivas, las en comandita, las de responsabilidad limitada y las anónimas. Nuestras leyes organizan dos formas de sociedades en comandita: las en comandita simple y las en comandita por acciones.

Por regla general, los constituyentes son libres para escoger el tipo o clase de la sociedad que quieren formar. Sin embargo, en algunos casos, la Ley exige que ciertas actividades se realicen bajo determinada forma social, como sucede con los bancos que tienen que ser sociedades anónimas o entidades cooperativas.

Aunque en sentido estricto no son tipos o formas sociales, dicho Código también regula las sociedades de economía mixta, las sociedades extranjeras que establecen sucursales en el País, las sociedades de hecho y una forma de sociedad accidental que en Colombia denominamos “cuentas en participación”.

Matrices y subordinadas

El Código regula los casos en que una compañía es socia de otra. Cuando esa participación permite adquirir control sobre la sociedad receptora de la inversión, llamamos a la sociedad controlante matriz y a la sociedad controlada subordinada. Las sociedades subordinadas pueden ser filiales (que tienen inversión solamente de la matriz) o subsidiarias (en las cuales concurren inversiones de la matriz y de sus filiales)

Los conglomerados de sociedades, conformados por una matriz y sus subordinadas, están sometidos a especiales reglas de publicidad y se predica de ellos un excepcional régimen de responsabilidad por sus operaciones.

Cuando todas o algunas de las sociedades que conforman un conglomerado actúan con unidad de propósito y dirección éstas forman un grupo empresarial, el cual tiene obligaciones especiales en materia de informes y publicidad.

Sociedades civiles y mercantiles

En el pasado nuestras leyes adoptaron una gran diferencia de trato entre las sociedades civiles y las mercantiles. Las primeras eran reguladas por el Código Civil y las segundas por el Código de Comercio.

Se ha entendido que una sociedad es civil o mercantil, según las actividades comprendidas en su objeto social. Si el objeto contempla actos mercantiles, o mercantiles y civiles, la sociedad se considera comercial. Si el objeto incluye únicamente actos civiles, la sociedad se clasifica como civil.

El Código de Comercio hace una enumeración, no completa o exhaustiva, de los actos mercantiles.

En la actualidad, sea que una sociedad se considere civil o mercantil, se rige íntegramente por las leyes comerciales.

Supervisión estatal

La Constitución Política de la República de Colombia determina que las sociedades están sometidas a la supervisión del Estado. Esta supervisión se organiza y desarrolla mediante leyes que expide el Congreso. Corresponde al Presidente de la República el ejercicio de la supervisión sobre las compañías, la cual ejerce usualmente mediante superintendencias. En Colombia hay once superintendencias: la de Sociedades, la Bancaria, la de Valores, la de Salud, la de Vigilancia Privada, la de Puertos y Transporte, la de Servicios Públicos Domiciliarios, la de Industria y Comercio, la de Subsidio Familiar, la de Notariado y Registro, la de la Economía Solidaria. Las ocho primeras ejercen funciones respecto de sociedades.

Tratándose de la Superintendencia de Sociedades, según la intensidad de la supervisión estatal que ésta ejerce, las sociedades están inspeccionadas, vigiladas o controladas. Todas las sociedades comerciales están sometidas a la inspección de la Superintendencia de Sociedades.

Régimen general – Derecho de Sociedades

La constitución de las sociedades, su forma de organización, la responsabilidad de los socios, las reglas para reformar sus estatutos, el funcionamiento de sus órganos de dirección, administración y fiscalización, las causas de su disolución y la forma de liquidarse, están regidas por el Código de Comercio. Este Código también regula cómo puede transformarse, fusionarse o escindirse una sociedad.

Muchos actos y documentos de las sociedades deben inscribirse en el registro mercantil, con el fin de darles autenticidad y hacerlos públicos. Además de la obligación de matricularse en el registro mercantil, las sociedades deben inscribir su constitución y reformas, sus libros de comercio, sus administradores y revisores fiscales y muchos otros contratos de orden comercial.

El Código de Comercio regula las sociedades mediante dos cuerpos interrelacionados de normas: una parte general –aplicable, como su nombre lo indica, a todas las sociedades– y una parte especial que establece normas para cada tipo social.

Sometimiento a otras ramas del Derecho

En tanto protagonistas del tráfico jurídico, las sociedades son potencialmente sujetos de todas las ramas del Derecho. Las ramas específicamente aplicables a una sociedad dependen, en gran medida, de la actividad empresarial. Las petroleras, las empresas de transporte aéreo, las aseguradoras, los depósitos centralizados de valores, las sociedades de intermediación aduanera, las clínicas, las empresas generadoras de energía, las instituciones financieras, son ejemplos de compañías sometidas a regímenes especiales. A continuación se destacan algunas de las ramas a que usualmente están sometidas las sociedades comerciales.

Al Derecho Mercantil

Teniendo en cuenta que las sociedades establecen relaciones jurídicas con terceros, ellas están sometidas al Código de Comercio y a otras leyes especiales que regulan los contratos que celebren.

Las relaciones jurídicas de orden contractual con el Estado están sometidas a un estatuto especial, la Ley número 80 de 1993, conforme al cual las compañías, entre otras cosas, están obligadas a inscribirse en el registro de proponentes.

Al Derecho Laboral

Puesto que lo común es que las sociedades tienen empleados, están sometidas al Derecho Laboral, tanto individual como colectivo. Estas normas regulan las diferentes clases de contratos de trabajo, los salarios y las prestaciones sociales, así como la formación, funcionamiento y negociación con los sindicatos. De igual manera y por la misma razón, las sociedades deben realizar aportes al Sistema de Seguridad Social, cubriendo pensiones de jubilación, servicios de salud y atención frente a accidentes de trabajo y otros riesgos profesionales. 

Las sociedades tienen que practicar deducciones a sus empleados, hacer aportes propios, presentar declaraciones o informes, consignar las respectivas sumas, y hacer especiales manifestaciones en sus estados financieros sobre el cumplimiento de estas obligaciones. En muchas ocasiones deben auto–liquidar los aportes y sólo excepcionalmente se les permiten compensaciones.

Al Derecho Fiscal

Por regla general, todas las sociedades que operan en Colombia, sean nacionales o extranjeras, regulares o de hecho, están obligadas a pagar tributos al Estado. Así, de acuerdo con el Derecho Tributario, son contribuyentes, entre otros, del impuesto a la renta, del impuesto a las ventas, del impuesto de industria y comercio, del impuesto de timbre, del impuesto de anotación y registro, del impuesto predial, del gravamen sobre los movimientos financieros, del impuesto de remesas.

La Ley impone múltiples obligaciones a los contribuyentes, entre las cuales se encuentran la de presentar declaraciones tributarias, pagar los tributos respectivos y actuar como agentes retenedores de varios impuestos.

Las sociedades que importen o exporten bienes o servicios están sometidas al Derecho Aduanero.

Al Derecho Contable

Puesto que las sociedades están obligadas a llevar contabilidad, a preparar y difundir estados financieros, están sometidas al Derecho Contable, especialmente a las obligaciones previstas en la Ley número 222 de 1995 y en el Decreto reglamentario número 2649 de 1993.

Estas normas regulan tanto los estados financieros de fin de ejercicio, como los estados financieros preparados durante el curso de un período contable (estados intermedios o interinos) y toda la información contable que se prepara para propósitos especiales.

Al Derecho Penal

Todas las personas naturales se hallan sometidas al Derecho penal. Lentamente nuestra cultura jurídica ha venido reconociendo la aplicabilidad del Derecho Penal a las personas jurídicas. El Derecho Penal procura el mantenimiento de las condiciones necesarias para la vida en comunidad, reprimiendo conductas consideradas criminales. En varias ocasiones las sociedades son consideradas civilmente responsables por las conductas punibles de sus agentes. Simultáneamente los agentes de las sociedades resultan personalmente y penalmente responsables por las acciones de las sociedades.
Al Derecho Ambiental

En cuanto las sociedades operan en el territorio nacional, están sometidas al Derecho Urbano, al Derecho Inmobiliario y al Derecho Ambiental. No importa cuál sea la actividad que una empresa desarrolle, debe procurar el uso racional de los recursos naturales, renovables y no renovables, obteniendo las licencias ambientales y desarrollando los planes de manejo ambiental que las autoridades les otorguen o aprueben.

Al Derecho Financiero

Las sociedades acuden al mercado de capitales para obtener crédito o para captar dinero. El crédito es proveído generalmente por las instituciones financieras. Las captaciones de dinero se realizan acudiendo directamente a ahorradores o emitiendo y colocando títulos en los mercados de valores. También las sociedades buscan ser protegidas patrimonialmente contra siniestros indeseables. Así, las sociedades son sujetos del Derecho Bancario, del Derecho Bursátil, del Derecho de Seguros.

En muchas ocasiones, las sociedades obtienen crédito de sus proveedores, quienes les conceden plazo para el pago de los bienes y servicios que les suministran.

Las modalidades de crédito, las tasas de interés aplicables, las garantías admisibles y el volumen de captaciones son ejemplos de asuntos regulados por el Derecho Financiero.

Al Derecho Procesal

Entre otras cosas, el Estado ha sido instituido para garantizar el cumplimiento de las obligaciones y el respeto a la ley, para lo cual se le ha concedido el monopolio de la fuerza y la capacidad para deshacer las controversias e imponer castigos.

La solución de controversias y la imposición de castigos se realiza a través de procesos, regidos por diferentes leyes, tales como el Código de Procedimiento Civil, el Código de Procedimiento Penal, el Código Contencioso Administrativo, el Código Procesal del Trabajo.

Las leyes procesales son de forzoso cumplimiento. Ellas imponen cargas a las sociedades y a sus administradores, de cuyo incumplimiento se derivan consecuencias negativas para unas y otros.
Al Derecho de los Mercados

Las sociedades actúan dentro de los mercados ofreciendo productos. Por esta razón están sujetas al Derecho de la Competencia, que establece reglas sobre los monopolios, así como tipifica y reprime los actos de competencia desleal.

Los clientes de las sociedades son protegidos por el Derecho de los Consumidores, que vela por su salud, por su debida información y representación, por la calidad e idoneidad de los productos, porque los precios sean justos y porque los consumidores sean indemnizados cuando se les cause daño.

Al Derecho de la Integración Económica

En cuanto una sociedad realice inversiones en el exterior o sea receptora de inversión extranjera, exporte o importe bienes o servicios, o establezca otro tipo de relaciones jurídicas fuera del territorio, debe sujetarse al Derecho de la Integración Económica, observando normas que propenden por la globalización de la economía. Colombia forma parte de múltiples organismos de integración y de varios convenios multilaterales, como la Organización Mundial de Comercio (OMC), el Área de Libre Comercio de las Américas (ALCA), la Asociación Latinoamericana de Integración (ALADI) y la Comunidad Andina de Naciones (CAN).
Al realizar operaciones entre países que impliquen la transferencia de divisas de un Estado a otro, las sociedades están sometidas al Derecho Cambiario.

Al Derecho de la Propiedad Intelectual e Industrial

Toda sociedad tiene un nombre comercial. Usualmente emplea signos distintivos como marcas y emblemas. Sus descubrimientos, inventos y diseños industriales, están protegidos por patentes. Además, adquiere o usa la propiedad intelectual o industrial de terceros. Así, la sociedad está sometida al Derecho de la Propiedad Intelectual e Industrial. La Ley colombiana impone especiales obligaciones al administrador en estas materias, sobre cuyo cumplimiento debe dar cuenta en su informe de gestión.

Al Derecho Concursal

La protección del crédito y la supervivencia de la empresa son asuntos especialmente protegidos por las leyes. Cuando una sociedad entra en dificultades financieras, puede ser sujeto de medidas de control o de supervisión especial por parte de las Autoridades. Si tales medidas no son suficientes, el Derecho Concursal proporciona mecanismos tales como el concordato, los acuerdos de reactivación económica, la toma de posesión y la liquidación obligatoria, con los cuales se procura reactivar la empresa o, si ello no es posible, proceder a la terminación ordenada de las operaciones sociales.

Los administradores de las sociedades

La estructura o arquitectura societaria

Toda sociedad posee una estructura organizacional. La Ley determina parte de esa estructura, al regular los máximos órganos sociales (juntas de socios o asambleas generales de accionistas), los administradores (miembros de juntas directivas, representantes legales, liquidadores y factores) y la revisoría fiscal.

Excepcionalmente las leyes imponen otros órganos o unidades, como el comité de auditoría que debe existir en las instituciones financieras, o la cámara disciplinaria de las bolsas de valores.

El resto de la estructura, integrado por empleados de diferentes calidades y funciones, se determina mediante actos internos, tales como los estatutos, las decisiones de los máximos órganos sociales, de las juntas directivas y de los representantes legales.

Un órgano social no puede invadir la órbita de funciones de otro. La delegación de funciones entre ellos está sometida a reglas especiales.

Comentarios generales sobre la administración de las sociedades

La forma de administrar una sociedad es asunto que deben definir los estatutos, en armonía con el tipo social escogido.

Las decisiones administrativas son repartidas por los estatutos al menos entre dos órganos: la junta de socios o asamblea general de accionistas y el representante legal. En las sociedades por acciones (en comandita por acciones o anónimas) debe existir un órgano intermedio entre aquellos, usualmente denominado junta directiva. Así no estén obligadas a tenerla, los estatutos de una sociedad pueden organizar una junta directiva en todos los casos.

En las sociedades en las cuales los socios asumen responsabilidad ilimitada por las operaciones sociales, como sucede con los socios colectivos y con los gestores de las sociedades en comandita, la ley dispone que a éstos corresponda la administración. En la sociedad de responsabilidad limitada, la administración está asignada, en principio, a los socios. En las sociedades anónimas los socios no tienen, en cuanto tales, derecho a administrar, salvo que voluntariamente los demás resuelvan elegirlos para cumplir tales funciones.

En consecuencia, existen administradores que deben ser socios (socios colectivos o gestores de sociedades en comandita), administradores que pueden ser socios (asociados de las compañías de responsabilidad limitada) y administradores que no son socios sino, generalmente, empleados (como en la sociedad anónima) 

El carácter simultáneo de socio y administrador es altamente conflicto. Las leyes establecen algunas restricciones, como la imposibilidad de representar partes de interés, cuotas sociales o acciones distintas de las propias en las reuniones de los máximos órganos sociales, la prohibición de aprobar las cuentas que ellos mismos presentan, la necesidad de contar con autorizaciones especiales, como cuando quieren comprar acciones de la sociedad que administran.

Nuestro Derecho de Sociedades distingue entre administradores internos (usualmente las juntas directivas) y administradores externos (los representantes legales)

Existen administradores por derecho propio (como los socios de una sociedad colectiva), administradores delegados (como los gerentes de las sociedades de responsabilidad limitada) y administradores por designación (como los representantes legales de las sociedades anónimas)

Se diferencian, también, los administradores generales de la sociedad (la junta directiva y el gerente) y administradores particulares de ciertos establecimientos (sucursales o agencias)

Hay administradores extraordinarios, como los liquidadores de las sociedades.

La administración se puede ejercer mediante órganos unipersonales, pluripersonales o colegiados. Usualmente la gerencia es unipersonal. Estamos ante un órgano pluripersonal cuando se designan varios gerentes o liquidadores principales. Ejemplo de órgano colegiado es la junta directiva.

Los diferentes miembros que componen un órgano pluripersonal pueden ser obligados a actuar de consuno o pueden estar facultados para actuar individualmente. 

Los órganos colegiados de administración son elegidos mediante un sistema que garantiza la representación de los diferentes grupos de socios, sistema que se denomina “cuociente electoral”. El funcionamiento del órgano social colegiado se somete a las leyes y a las normas estatutarias, las cuales determinan la forma de convocar esos órganos, los requerimientos de quórum (número mínimo de personas necesarias para poder deliberar) y las mayorías que deben lograrse para que una decisión sea aprobada. De sus reuniones se deja memoria en actas, que se asientan en un libro, el cual debe estar inscrito en el registro mercantil.

Las personas jurídicas pueden actuar como administradoras de sociedades.

Calidades de los administradores

Por regla general la Ley no exige a los administradores ciertas calidades personales. No obstante, respecto de sociedades como las del sector financiero, del de valores, del de salud o del de servicios públicos domiciliarios, la Ley establece que las entidades gubernamentales de inspección, vigilancia o control, se cercioren de la idoneidad, carácter y experiencia de los administradores, lo que se realiza mediante los trámites necesarios para poder posesionarse del cargo.

Función de los administradores

Desde una perspectiva jurídica, las funciones de los administradores deben, en principio, ser fijadas por los estatutos. Sin embargo, la Ley colombiana establece ciertas obligaciones respecto de las juntas directivas, los representantes legales y los revisores fiscales.

Salvo que la Ley expresamente lo permita, las funciones asignadas por las normas jurídicas a los administradores no pueden ser imputadas a otros órganos mediante decisiones internas. Los revisores fiscales nunca pueden actuar como administradores de la sociedad.

La asignación de funciones a un administrador le dota de competencia para realizar los actos respectivos. En las sociedades donde existe junta directiva, ésta es depositaria de la competencia residual, es decir, es el órgano facultado para ordenar la ejecución de actos cuya resolución no ha sido asignada a otro órgano.

Desde una perspectiva organizacional, a los administradores se les confía, dentro de una visión y en desarrollo de una misión, la función de planear, organizar, dirigir y controlar la empresa de manera que cumpla con sus finalidades.

Tipos de actos de los administradores

Atendiendo a su diferente naturaleza o propósito, los actos de los administradores se pueden clasificar en actos de gobierno, actos de supervisión y actos de rendición de cuentas.

Los administradores están llamados a adoptar decisiones (actos de gobierno) Se exige que obren suficientemente informados, debidamente aconsejados, libres de conflictos de interés y en forma razonable.

Se espera que sus actos de gobierno procuren la eficacia, la eficiencia, la economía, la equidad y respeten el medio ambiente.

En cuanto las actividades sociales no pueden ser desarrolladas directa y solamente por los administradores, éstos asignan, mediante actos de gobierno, funciones a otros funcionarios, en términos de derechos y deberes. Los administradores tienen la obligación de vigilar el comportamiento de tales funcionarios. Estos son los actos de supervisión.

Al final de cada ejercicio, al retirarse del cargo y cuando se lo exijan los órganos superiores de la sociedad o las Autoridades, los administradores están obligados a dar cuenta y razón de sus acciones. Al hacerlo ejecutan actos de rendición de cuentas. Algunas rendiciones de cuentas están expresamente reguladas en las normas legales, exigiéndose la presentación de informes de gestión y de estados financieros. La información en cuestión debe ser suficiente, transparente y fiable.

Control interno

De conformidad con la teoría administrativa actualmente consagrada en las leyes colombianas, el administrador, para satisfacer sus funciones, tiene que diseñar y mantener un adecuado sistema de control interno.

Se entiende por control interno un proceso, diseñado, puesto en operación y mantenido por los administradores de una sociedad y por los demás funcionarios de la misma, para asegurar que la sociedad alcanza sus objetivos organizacionales.

Los objetivos del control interno son asegurar la eficacia y eficiencia de las operaciones, la generación y difusión de información razonable, el cumplimiento de las disposiciones externas e internas aplicables a la sociedad. 

El control interno es el resultado de la operación sistémica de cinco elementos: el ambiente de control, las acciones de identificación de riesgos y aprovechamiento de oportunidades, las acciones de información y comunicación, los procedimientos de control y las acciones de auto-supervisión.

Los objetivos del control interno son perseguidos y los elementos del control interno obran, en la totalidad de las operaciones de la empresa, formando un esquema matricial.

Carácter fiduciario de las funciones de los administradores

Aún en el caso en el cual los socios sean administradores, se entiende que estos han recibido un encargo de confianza.

Divorciada la propiedad y la gestión al interior de las sociedades, los administradores son colocados al frente del patrimonio social, debiendo explotarlo y conservarlo en bien de la propia sociedad y de sus socios, con respeto de los derechos de terceros.

Así las cosas, la conservación de la calidad de administrador pende de la manera como se honre el encargo fiduciario que se le hace, en forma tal que nuestras leyes establecen la posibilidad de removerlo en cualquier momento, o cuando no puede ser removido por corresponder a él por derecho propio la administración, como sucede en las sociedades colectivas, es posible designar un co-administrador o sujetar sus decisiones a autorizaciones o aprobaciones.

Posición subordinada pero privilegiada de los administradores

Cualquiera sea el tipo social escogido, los administradores de las sociedades están subordinados al poder de dirección de los máximos órganos sociales. Estos, además de elegirlos y fijarles su remuneración, pueden impartirles instrucciones y tienen la capacidad de examinar su gestión, confirmando o removiendo al administrador de su cargo.

Sin embargo, en la realidad, los socios no siempre participan en las reuniones de los máximos órganos sociales, algunos o la mayoría de los socios pueden ser administradores, los socios pueden ignorar las cuestiones fundamentales sobre las operaciones sociales o actuar de tal manera diluidos que los administradores puedan manipular sus decisiones.

La debilidad de los máximos órganos sociales es especialmente notoria en las grandes sociedades, compuestas por un alto número de socios, muchas veces regados por el planeta. Estos socios tienden a comportarse como inversionistas más que como empresarios.

Mientras la multitud de socios, sus actitudes pasivas y sus debilidades técnicas hacen de los máximos órganos sociales cuerpos débiles, los administradores están empoderados de las organizaciones, revestidos de singulares atribuciones y en contacto directo con las personas que laboran en las instituciones, así como con los bienes y operaciones de éstas.

Los administradores son, de facto, dueños de la información social.

Por otra parte, el funcionamiento de los máximos órganos sociales es meramente periódico, mientras la acción de los administradores es continua.

De tal manera que los administradores vienen a ser el poder real de muchas sociedades, logrando influir en la escogencia de miembros directivos y de los revisores fiscales.

El Derecho de Sociedades es consciente del poder real de los administradores y trata, por diversos medios, de asegurar que ellos actúen en debida forma.

Vigilancia de los administradores

Las leyes consagran instrumentos de fiscalización externa e interna de las sociedades y, consecuencialmente, de sus administradores.

La fiscalización externa es usualmente ejercida, como ya se anotó, por las Superintendencias, quienes pueden examinar la conducta de los administradores e imponerles sanciones cuando comprueban que han actuado indebidamente. Excepcionalmente algunos actos están sometidos a control judicial, como el que se surte mediante la acción de impugnación.

La fiscalización interna corresponde, en todos los casos, a los socios, quienes la ejercen utilizando el derecho de inspección –el cual les permite examinar los libros y papeles de la sociedad– y adoptando decisiones en los máximos órganos sociales, tales como removerlos del cargo e iniciar contra ellos acciones sociales de responsabilidad.

En ciertas sociedades, como las anónimas o las que poseen activos o ingresos que superan las cuantías fijadas por la Ley 43 de 1990, los administradores están sometidos a la vigilancia de los revisores fiscales, quienes deben informar sobre sus actuaciones y, si es el caso, denunciar sus infracciones ante los órganos sociales superiores y ante las autoridades.

Los códigos de buen gobierno

Los más de seis mil millones de habitantes del planeta se encuentran organizados en aproximadamente 247 naciones y regiones. Así como ellas exhiben muchas notas particulares, sea de raza, religión, lengua o cultura, también experimentan muchas situaciones comunes.
Los problemas de la Tierra –contaminación por pesticidas, vertederos, explotaciones industriales, desertificación, degradación y disminución del agua, alteración de la capa de ozono​– confluyen con la pobreza, la discriminación, las enfermedades y la falta de educación.

Para enfrentar tan complejo panorama, lentamente la humanidad se está organizando, manteniendo y expandiendo el Sistema de las Naciones Unidas. Estas han acordado un plan de acción, los objetivos del milenio, compuesto de ocho concretas estrategias. 

La octava estrategia consiste en “Desarrollar aún más un sistema comercial y financiero abierto, basado en normas, previsible y no discriminatorio. Ello incluye el compromiso de lograr una buena gestión de los asuntos públicos y la reducción de la pobreza, en cada país y en el plano internacional”.

El desarrollo y perfeccionamiento de los mercados pasa necesariamente por la responsabilidad de sus agentes, entre éstos las sociedades. A su vez, el buen funcionamiento de las sociedades depende de que sean bien gobernadas por sus administradores.
A manera de guías o estándares, la Comunidad de Naciones viene propendiendo la expedición de códigos de buen gobierno. En el ámbito internacional este trabajo se ha confiado, principalmente, a la OCDE, el Comité de Supervisión Bancaria de Basilea y el Banco Mundial.

Entre los documentos emitidos se destaca el denominado “Principios de la OCDE para el gobierno de las sociedades”
Este documento postula los siguientes principios:

1. “El marco del gobierno de las sociedades debe proteger los derechos de los accionistas.”
2. “El marco del gobierno de las sociedades debe asegurar un trato equitativo para todos los accionistas, incluidos los minoritarios y los extranjeros. Todo accionista debe contar con la posibilidad de obtener reparación efectiva por la violación de sus derechos.”

3. “El marco del gobierno de las sociedades debe reconocer los derechos de los grupos de interés social estipulados por ley y alentar una cooperación activa entre las sociedades y estas entidades en la creación de riqueza, empleo y lograr que las empresas sean financieramente sólidas.”

4. “El marco del gobierno de las sociedades debe asegurar que se presenta la información de manera precisa y de modo regular acerca de todas las cuestiones materiales referentes a la sociedad, incluidos los resultados, la situación financiera, la propiedad y el gobierno de la sociedad.”

5. “El marco del gobierno de las sociedades debe estipular las directrices estratégicas de la compañía, un control eficaz de la dirección por parte del Consejo y la responsabilidad del Consejo hacia la empresa y sus accionistas.”

Los principios del buen gobierno se han venido incorporando a la legislación colombiana, destacándose la legislación del mercado de valores en la cual se hizo una expresa consagración de ellos. En la actualidad, fruto del convenio Confecámaras - CIPE, el País tiene a su consideración el documento “Principios y Marco de Referencia para la elaboración de un Código de Buen Gobierno”.
La responsabilidad

Los valores y las funciones del Derecho

El Derecho, ciencia social, está presente en las comunidades humanas para procurar que en ellas se realicen los valores de la justicia, el orden, la seguridad y la paz. Tales son las contribuciones concretas de la Ciencia Jurídica al bien común.

Para cumplir su papel, el Derecho ejerce varias funciones: (1) orienta el comportamiento social mediante el establecimiento de normas, (2) suministra instrumentos para resolver los conflictos sociales, estableciendo autoridades y procedimientos con tal finalidad y (3) legitima la conducta de quienes obran conforme a él.

Las normas jurídicas

Las normas jurídicas se distinguen de normas de otra naturaleza, como las religiosas, las morales o las técnicas, porque su cumplimiento puede ser impuesto por la fuerza del Estado.

Toda norma jurídica tiene ciertos elementos: (1) sujetos, (2) objeto, (3) hechos jurídicos, (4) relación jurídica, (5) coerción, (6) sanción y (7) coacción.

Los sujetos son los destinatarios de las normas. Son las personas –naturales o jurídicas–, es decir, aquellos que conforme al Derecho tienen capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones.

El objeto de las normas son las conductas que se espera asuman las personas frente de los demás. Estas conductas pueden estar referidas inmediatamente sobre el mismo sujeto o sobre bienes. Mediatamente las conductas siempre están dirigidas a las personas.

Los hechos jurídicos son aquellos sucesos previstos en las mismas normas cuya realización pone en movimiento el andamiaje normativo.

Relación jurídica es el vínculo que se establece entre los sujetos, las personas, como consecuencia de la verificación de hechos jurídicos. El núcleo de la relación jurídica consiste en las conductas que deben recíprocamente asumir y ejecutar los sujetos (objeto del Derecho)

Coerción es el elemento psicológico envuelto en toda disposición que, bajo el apremio de estímulo o castigo, incita al ser humano a obrar conforme al Derecho.

Sanción es la consecuencia de obrar en armonía o con violación del ordenamiento jurídico.

Coacción es la fuerza del Estado dirigida a imponer a las personas el cumplimiento del Derecho.

Evaluación de las normas jurídicas

Las normas jurídicas son sometidas a diferentes evaluaciones. Las perspectivas más comunes son: (1) licitud, (2) equidad y (3) eficacia.

Una norma es lícita cuando ha sido expedida por autoridad competente y cuando tanto el proceso seguido para producirla como su contenido material son conformes a las normas superiores que rigen estas actividades. La norma principal que gobierna la elaboración de reglas legales es la Constitución Política.

Una norma es equitativa cuando ella se encamina a la instauración de la justicia en las relaciones sociales. En cuanto virtud, la justicia fue definida por los romanos como la “constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo”. Desde una perspectiva social, la justicia es la capacidad de obrar con respeto de la dignidad humana, tratando de forma igual a los iguales y en forma distinta a los distintos. Se distinguen dos expresiones de lo justo: la justicia conmutativa, donde las conductas de uno deben ser equivalentes a las conductas del otro y la justicia distributiva que busca repartir de la mejor manera posible los escasos bienes disponibles para satisfacer las necesidades.

En principio se considera que una norma lícita es justa. Pero puede demostrarse lo contrario.

Una norma es eficaz cuando es respetada por sus destinatarios sin necesidad de poner en funcionamiento la coacción. También se juzga la eficacia de una norma considerando el grado en el cual con su observancia se logra cumplir los propósitos para los cuales la norma fue expedida.

La libertad como supuesto del Derecho

Los ordenamientos jurídicos suponen la libertad de las personas, su capacidad de autodeterminación.

Las normas están dispuestas para proteger la libertad de todos, limitando los derechos de los unos para hacer posible el ejercicio del derecho de los otros. Así, mediante el orden, se restringe la libertad individual para lograr que todos puedan ser libres sin perjudicar a los demás.

La libertad del hombre es la que hace posible que los seres humanos obren o no conforme al Derecho.

Cuando una persona obra en contra del Derecho, éste debe reaccionar para obligarlo a actuar debidamente. Si el Derecho no reacciona, si cada cual puede obrar como mejor le parezca, aún perjudicando a los demás, se cae en la anarquía, situación que lleva implícita la destrucción social.

La necesaria reacción del Derecho ante la infracción de sus preceptos es condición de eficacia del ordenamiento. Así, pues, el Derecho debe hacer responsables a quienes sean infractores.

Estructura de la responsabilidad

El proceso para imputar responsabilidad es simple. Se compara la conducta de un responsable con el comportamiento que se espera de él. Si la conducta ejecutada corresponde al comportamiento esperado, el proceso de responsabilidad concluye en aplauso o estímulo. Si la conducta difiere del comportamiento, el proceso de responsabilidad termina en la corrección de la conducta o en la imposición de un castigo.

Los responsables

El punto de partida de un proceso de responsabilidad es el supuesto de que las personas pueden ser objeto de ella.

En otras palabras, se requiere estar seguro que la persona es capaz de enfrentar las consecuencias de sus propios actos (responsabilidad en sentido subjetivo)

Los menores de edad y los enfermos mentales son ejemplos de personas a las cuales el Derecho no considera, por regla general, capaces de responder. Simplemente, si no tienen conciencia de sus propios actos, si no pueden controlar sus actuaciones, no es justo castigarlos.

La capacidad de responder se presume. La incapacidad debe demostrarse. Para ser administrador de una sociedad se requiere ser capaz.

El comportamiento esperado

El comportamiento esperado de un responsable debe haber sido previamente determinado por una norma. La norma debe haber sido publicada.

Si las normas han sido publicadas, se supone que las personas conocen los comportamientos que de ellos se espera. Por regla general no es posible alegar lo contrario.

A la exigencia de que los comportamientos esperados estén previamente previstos en las normas, de forma clara y unívoca, se le conoce como tipicidad (de la conducta)

Como ya hemos mencionado, las sociedades se encuentran sometidas a múltiples ordenamientos externos e internos. Todos ellos se hacen públicos, por ejemplo a través del Diario Oficial o del Registro Mercantil, y se supone que los administradores de las sociedades los conocen.

Así la Constitución Política, las Leyes, los Decretos reglamentarios, las Resoluciones, las Circulares, los Estatutos, las Actas de los órganos sociales, dan cuenta de múltiples, ciertamente innumerables, conductas esperadas de los administradores.

La conducta realizada

Dado un comportamiento esperado, una persona puede obrar conforme a él, puede obrar en contrario de él, o puede abstenerse de obrar.

Hay, entonces, dos formas de violar una norma, es decir de obrar en contra de lo esperado: por acción y por omisión.

Por acción la persona realiza una conducta claramente contraria a la esperada, como cuando un administrador debe permitir el ejercicio del derecho de inspección y decide colocar los libros y papeles bajo llave, obstaculizando su acceso.

Por omisión la persona se abstiene de ejecutar una conducta, abstención que redunda en el incumplimiento de la norma. Como cuando un administrador debe convocar a una reunión ordinaria de una asamblea general de accionistas y no hace ninguna citación.

Los administradores son responsables tanto por sus actos de gobierno y de rendición de cuentas, como por los actos de supervisión que deben ejecutar respecto de los funcionarios a ellos subordinados.

La prueba de la conducta

La persona que aspira que otra sea declarada responsable, porque, por acción u omisión, ésta no obró como se esperaba de ella, debe probar la conducta del supuesto infractor. Si no logra hacerlo, el presunto infractor será considerado inocente, cumplidor de su deber.

Cómo se prueba algo es asunto regulado por los Códigos y las leyes de procedimiento, como el Código de Procedimiento Civil, el Código Procesal del Trabajo, el Código de Procedimiento Penal.

Esas normas establecen unos medios o instrumentos de prueba, tales como las confesiones, las declaraciones de las partes, el testimonio de terceros, los documentos, los dictámenes de expertos, los indicios.

Por regla general son admisibles todos los medios de prueba. Sin embargo, excepcionalmente, la Ley exige que las conductas, para que se entiendan realizadas, deban constar en ciertos documentos o ejecutarse con la observancia de determinados ritos. En estos casos la prueba de esas conductas sólo es posible mediante los documentos o mediante la demostración de los ritos indicados.

Especial referencia debe hacerse de los indicios. El indicio no es otra cosa que la admisión de una forma usual del conocimiento, por virtud de la cual un hecho señala la ocurrencia de otro (lo indica), como cuando al ver los árboles, los edificios, las calles húmedas, concluimos que debió llover.

En ocasiones esa relación entre el hecho indicador (la humedad) y el hecho indicado (la llovizna), es consagrada en la Ley, recibiendo entonces el nombre de presunción.

La presunción es un eficaz medio de prueba. Acudiendo a ella no es necesario que demuestre el hecho indicado sino, simplemente, que acredite la realización del hecho indicador. Comprobado éste se da por cierta la realización de aquél.

El efecto normal de las presunciones es el de “invertir la carga de prueba”. Según un viejo aforismo, quien alega debe probar. Pero cuando quien alega recurre a una presunción, se limita a comprobar el hecho indicador y, entonces, corresponde a la contraparte demostrar que a pesar de la realización del hecho indicador no sucedió el hecho indicado.

Supongamos que queremos hacer responsable a un administrador por haber pagado unos dividendos en exceso. Para lograrlo tenemos que acreditar que el administrador en cuestión hizo el pago en forma intencionada o que lo ejecutó por descuido. La demostración de la culpa (intención o descuido) es bastante difícil para un socio que no tiene acceso al interior de la sociedad. La Ley acude en su favor estableciendo una presunción. Si el socio logra hacer evidente el exceso en el pago, se dará por probada la culpa del administrador (invirtiendo así la carga de la prueba) El administrador que pagó en exceso deberá demostrar, por ejemplo, que fue engañado y que hizo el pago convencido de que era correcto (justificación de su conducta)

La evaluación de la conducta realizada frente al comportamiento esperado

Establecido que una persona es susceptible de ser declarada responsable, acreditado el comportamiento esperado mediante la invocación de la norma que lo establece (es decir, mostrando la norma publicada) y comprobada una conducta mediante uno o varios de los medios de prueba, lo que sigue es hacer un juicio sobre si la conducta efectivamente es digna de reproche.

Así planteadas las cosas, es necesario demostrar dos cosas: que la infracción de la norma (comportamiento esperado) es consecuencia de la realización de la conducta y que ésta conducta no podía haber sido ejecutada de otra manera.

La relación de causalidad

Para que una persona resulte declarada responsable por la infracción de una norma, es necesario demostrar que fue su conducta la causa de la infracción. A esto se conoce como relación de causalidad y consiste en la demostración de un vínculo necesario entre la conducta y la infracción.

Esa relación de causa efecto es en muchas ocasiones patente, como cuando una persona no pudo asistir a una asamblea porque el administrador expidió una orden concreta para que se le impidiera entrar al respectivo edificio. Así, aunque el impedimento hubiese sido ejecutado por intermedio de un celador, resultará indudable que el causante de ello fue el administrador que así lo mandó.

En otros casos, la relación entre la conducta y la infracción no resulta tan clara. El administrador de una compañía ordena que los residuos líquidos del proceso fabril sean vertidos en un río cercano. Muchos kilómetros abajo, un ganado se enferma. Se sabe que el malestar del ganado ha sido producido por la ingestión del agua del río, pero no es claro cuál de los diferentes vertimientos que se han realizado a lo largo del lecho del río es el causante de ello. Si no puede probarse que lo vertido en el río según las instrucciones del administrador es la causa del malestar de la enfermedad de los animales, no podrá declararse responsable a éste, así esté probado tanto el hecho del vertimiento siguiendo sus órdenes como la enfermedad del ganado.

Una de tantas formas de romper la relación de causalidad entre una conducta y una infracción es la denominada “intervención de un tercero”. Se trata de situaciones en las cuales una persona potencia la conducta de otra, en forma tal que provoca un resultado que sin su intervención no se habría dado. Una persona atropella a otra porque el automotor que iba conduciendo no responde al frenado. En principio será considerada culpable. Sin embargo, si se demuestra que personas malintencionadas habían alterado el sistema de frenos del vehículo, se romperá el vínculo entre el hecho de ir conduciendo y el hecho de haber golpeado a un transeúnte, siempre que se pruebe que el conductor intentó frenar.

La justificación de la conducta

Existen dos modelos para imputar responsabilidad. En uno, probada la realización de la conducta y establecido que ella efectivamente es la causa de la infracción, el sujeto es declarado culpable y se procede a su castigo. A esta forma de razonar se le llama “responsabilidad objetiva”.

En el otro, no basta demostrar la conducta y su relación con la infracción, sino que es adicionalmente necesario acreditar la intención o el descuido del acusado. A esta forma de razonar se le llama “responsabilidad subjetiva”.

En uno y otro caso, sin embargo, se acepta que ciertas circunstancias exoneran al sujeto de responsabilidad, porque se entiende que era imposible obrar de otra manera.

Así, los ordenamientos jurídicos aceptan que una persona no sea declarada responsable si demuestra que la infracción se produjo como consecuencia de una “fuerza mayor” o de un “caso fortuito”, o si se demuestra que cualquier otra persona hubiese actuado de la misma manera que el supuesto infractor.

La fuerza mayor y el caso fortuito agrupan fenómenos irresistibles, como un terremoto. Se diferencian en que tratándose de la fuerza mayor el hecho era previsible pero resultó irresistible, al paso que en el caso fortuito el hecho fue tanto imprevisible como irresistible.

El buen hombre de negocios

En ningún caso excusamos al hombre que tuvo la intención de provocar el daño (dolo) En cambio, no siempre castigamos al que actúa con descuido o imprevisión.

Así, ante el descuidado o negligente, nos preguntamos si se hubiera podido actuar de forma distinta, lo cual resolvemos acudiendo a un patrón de comparación.

Tiempo atrás, la conducta de una persona era comparada con la figura ideal de un buen padre de familia, que se concebía como un hombre prudente y diligente, atento a impedir cualquier daño a las personas bajo su cuidado.

Modernamente, la comparación de la conducta, cuando se trata de actos empresariales, se hace contra la figura ideal de un “buen hombre de negocios”.

La diferencia fundamental entre esos dos arquetipos consiste en que se asume que el hombre de negocios enfrenta a todo momento una serie de riesgos, siendo necesario que obre en medio de ellos a pesar de su existencia, aunque aspirando evitar el daño. Se entiende que en la vida de los negocios existe necesariamente el riesgo de acertar o de fallar. De alguna manera el buen hombre de negocios apuesta a ganar pero puede perder.

Secundariamente, se asume que el buen hombre de negocios es un ser capacitado en forma especial para actuar dentro del mundo económico, cambiante, dinámico y signado por la competencia.

La equidad hace necesario que, aunque la figura del buen hombre de negocios sea ideal, abstracta, encarne un ser posible de existir y obrar en la esfera de lo humano. Puesto que “lo imposible no obliga”, el buen hombre de negocios debe ser concebido en forma razonable, tan diligente y precavido como efectivamente podría serlo un hombre concreto.

El paradigma del “buen hombre de negocios” nos permite enfrentar y resolver el problema del error. Una persona puede obrar mal pero convencida que obra correctamente. Si su error es fruto del engaño, entendemos que estamos ante la “intervención de un tercero”. Pero si el error es fruto de una falla en la apreciación de las cosas, por insuficiente o inadecuada información, o por su indebida interpretación, estas circunstancias son evaluadas teniendo en cuenta el “profesionalismo” que se espera del buen hombre de negocios, según el cual él debe ser cuidadoso en la comprobación de la información disponible y debe recurrir a expertos en cuanto sea necesario.

La sanción

Como ya dijimos, la sanción es la consecuencia de obrar en armonía o en contravención de las normas.

Simplificando las cosas, puede decirse que cuando una persona es considerada responsable de haber infringido una disposición es acreedora de las siguientes sanciones: (1) el cumplimiento forzado de la norma y (2) la imposición de un castigo.

A su vez el castigo puede consistir en (1) la ejecución de una prestación equivalente a la esperada (indemnización) o en la imposición de una pena, cuando lo primero no es posible.

Ahora bien: el Derecho exige que la sanción esté, al igual que la conducta esperada, previamente prevista en la norma (tipicidad de la pena)

Clases de responsabilidad

La complejidad de las relaciones sociales reguladas por el Derecho ha originado la división de éste en ramas, que facilitan su conocimiento, entendimiento y operación.

Así, enfrentados a la figura de la responsabilidad, la solemos dividir en:

1. Responsabilidad patrimonial

2. Responsabilidad penal

3. Responsabilidad contravencional

4. Responsabilidad profesional 

5. Responsabilidad disciplinaria

Responsabilidad patrimonial

Se entiende por responsabilidad patrimonial aquélla que está destinada a proteger el patrimonio de las personas. Esta responsabilidad suele estar regulada por la legislación civil, razón por la cual también es conocida como responsabilidad civil.

El patrimonio se conforma de derechos, unos susceptibles de valoración económica y otros no. Los daños causados sobre el patrimonio se procuran resolver mediante la reparación del perjuicio, resultando esto, en la mayoría de las veces, en obligaciones de carácter económico.

Responsabilidad contractual o extracontractual

La responsabilidad patrimonial está regulada en dos grandes cuerpos: la responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual.

En la responsabilidad contractual, como su nombre lo indica, se juzga el comportamiento de una persona de cara a las obligaciones por ella adquiridas mediante un contrato.

La responsabilidad extracontractual es aquélla que se tiene para con personas a quienes se causa un daño, sin que entre infractor y víctima exista una relación contractual.

Los administradores de las sociedades son responsables tanto contractual como extracontractualmente. Contractualmente deben reparar los perjuicios que causen a la sociedad que administran. Extracontractualmente responden ante los socios y ante terceros por los daños que éstos sufran.

Responsabilidad subjetiva

Los administradores son responsables cuando se advierta que han causado daño en forma intencional (dolo) o por descuido o negligencia (culpa)

Responsabilidad ilimitada

Puesto que la responsabilidad patrimonial procura que la persona afectada sea reparada íntegramente en el daño por ella sufrido, la responsabilidad de los administradores es ilimitada, es decir, que la totalidad de su patrimonio está destinado a servir de fuente de reparación.

Cláusulas limitativas de la responsabilidad

Muchas legislaciones permiten que las partes de una relación jurídica regulen la responsabilidad a que pudieran verse enfrentadas. Esa regulación podría versar sobre topes o restricciones a la cuantía de la reparación, que se pactan mediante disposiciones que se conocen como “cláusulas limitativas de la responsabilidad”.

Sin embargo, en Colombia, al tenor de lo dispuesto por el artículo 200 del Código de Comercio, tal como quedó luego de ser reformado por el artículo 24 de la Ley número 222 de 1995, “se tendrán por no escritas las cláusulas del contrato social que tiendas a absolver a los administradores de las responsabilidades antedichas o a limitarlas al importe de las cauciones que se hayan prestado para ejercer sus cargos”, de manera que no son de recibo cláusulas limitativas de responsabilidad.

Seguros de responsabilidad para administradores

Mientras que no es posible limitar la responsabilidad mediante pactos, la doctrina acepta que tanto la sociedad como su administrador pueden recurrir a contratar un seguro para que una aseguradora asuma las consecuencias de realización de los riesgos a que están sometidos los administradores en el ejercicio de sus funciones.

No obstante, como quedó indicado, no es posible reducir la responsabilidad de los administradores a las sumas de dinero que paguen las compañías aseguradoras en caso de siniestro, pues el administrador deberá pagar lo que hiciere falta (así resultará en los casos de infraseguro o ante las consecuencias de los deducibles o descuentos pactados)

Responsabilidad solidaria

El Derecho reconoce la posibilidad de que en una relación jurídica varias personas estén en una misma situación (normalmente llamada parte)

Cuando una parte se compone de varias personas, es necesario resolver la manera como ellas están vinculadas o relacionadas con la contraparte.

Nuestra legislación consagra dos modalidades: las obligaciones (o derechos) conjuntos y las obligaciones (o derechos) solidarios.

En las obligaciones conjuntas, cada persona es responsable de una cuota, que se obtiene de dividir el total de la obligación entre todos los que conforman la parte. El acreedor sólo puede pedir a cada uno lo que le quepa.

En las obligaciones solidarias, cada una de las personas que conforman una parte está obligada ante el acreedor al cumplimiento íntegro de la obligación, pudiendo repetir contra sus compañeros de relación jurídica en forma proporcional. Así el acreedor puede perseguir a cualquiera de los obligados por la totalidad de lo debido.

Los administradores, por ministerio de la Ley, están obligados ante la sociedad, los socios y los terceros en forma solidaria.

No obstante, gracias a las innovaciones que introdujo el artículo 24 de la Ley número 222 de 1995, la solidaridad se rompe y la responsabilidad desaparece respecto de las personas que “no hayan tenido conocimiento de la acción u omisión o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten”.

Presunciones de culpa

Como se discutirá en forma detallada dentro de los siguientes capítulos de la obra que este escrito antecede, la Ley número 222 de 1995 introdujo varias presunciones de culpa, que invierten la carga de la prueba, liberando a los perjudicados de demostrar la culpa de los administradores.

Responsabilidad penal

Fruto de valoraciones políticas, sociales, culturales, algunas conductas se consideran de extrema gravedad, pues se entiende que ellas no sólo afectan directamente a unas personas, sino que tienen la capacidad de proyectarse sobre la vida en comunidad, la cual ponen en peligro o efectivamente imposibilitan.

Esas conductas consideradas graves son tipificadas como delitos mediante leyes penales.

Las conductas susceptibles de castigo en materia penal requieren ser cometidas con dolo o culpa.

Las penas más usuales consisten en la privación de la libertad (prisión, arresto), multas, pérdida o restricción de derechos.

A diferencia de la responsabilidad patrimonial, que por regla general requiere el reclamo del afectado, el Estado, aún en contra de las víctimas, debe investigar y sancionar los delitos cometidos.

Dentro de un proceso penal es posible ventilar una acción encaminada a la reparación de los daños patrimoniales, tanto del infractor como de aquellos que debían supervisar su conducta  (tercero civilmente responsable)

Responsabilidad contravencional

Llamamos aquí responsabilidad contravencional a aquella que también es conocida como responsabilidad administrativa.

El objetivo de la responsabilidad contravencional es reprimir las conductas que no se apegan a la Ley, por sí mismas, sin importar si afectan los patrimonios de las personas o si tienen tal envergadura que podrían dañar la vida en comunidad.

Se trata, entonces, de garantizar el acatamiento de la Ley, postulado básico de eso que llamamos “Estado de Derecho”

La responsabilidad contravencional está bajo el cuidado de la Administración Pública. Por ello es particularmente exigida por las Superintendencias.

El comportamiento esperado lo constituyen prácticamente todo el ordenamiento jurídico, aunque la investigación y represión se haga siguiendo reglas de competencia, que distribuyen el conocimiento de los asuntos entre las diferentes unidades de la Rama Ejecutiva del Poder Público.

Así, en materia de responsabilidad contravencional son comunes los denominados “tipos en blanco” que no contienen en sí mismo las conductas prohibidas, sino que, limitándose a regular las penas, se remiten genéricamente al resto del ordenamiento.

En nuestro medio la responsabilidad contravencional ha padecido de las consecuencias de defectuosos procedimientos y ha sido escenario de múltiples controversias, entre las cuales se destaca la idea según la cual en esta materia la responsabilidad sería “objetiva”.

Sin embargo, la responsabilidad contravencional lleva sobre sus hombros la garantía de cumplimiento de las políticas de Estado y, la más de las veces, el aseguramiento del orden público económico.

Responsabilidad profesional

Aunque, como ya se expuso, las leyes colombianas no suelen exigir calidades personales a los administradores, éstos no se desprenden de su investidura profesional cuando se ocupan del gobierno de las empresas.

La vida social exige el otorgamiento de títulos que permitan identificar la idoneidad para realizar ciertas acciones, como el de médico, abogado, contador, ingeniero, administrador de empresas, etc.

Cada una de las profesiones tiene dentro de sí unos valores sobre los cuales descansa (la vida para el médico, la justicia para el abogado, la verdad para el contador) El ejercicio profesional supone, entonces, el acatamiento de unos deberes éticos, cuyo respeto es necesario para que una profesión continúe siendo apreciada y pueda cumplir su función social.

La defensa de los valores profesionales está librada a códigos de ética y a tribunales especiales, que investigan y reprimen las conductas, generalmente con amonestaciones, multas, suspensión y cancelación de la matrícula profesional.

Responsabilidad disciplinaria

Utilizamos aquí la expresión responsabilidad disciplinaria para identificar el ordenamiento externo o interno de una organización, encaminado a garantizar el debido y fiel desempeño de las funciones encomendadas a una persona.

Ya el Código Civil consagraba cierto poder correccional en favor de las corporaciones (artículo 642) Se entiende que de esta misma facultad gozan, conforme a sus estatutos, las diferentes personas jurídicas.

En materia laboral, es obligatorio adoptar un reglamento de trabajo, el cual, entre otras cosas, debe contemplar la “Escala de faltas y procedimientos para su comprobación; escala de sanciones disciplinarias y forma de aplicación de ellas” (artículo 108, numeral 16, Código Sustantivo del Trabajo)

Así mismo, los funcionarios del Estado son regidos por un Código Disciplinario, cuya observancia es vigilada, entre otros y principalmente, por la Procuraduría General de la Nación.

Debido proceso

Todo proceso encaminado a la determinación de sí una persona es o no responsable está sometido a una serie de condiciones, etapas y reglas que conforman la forma de obrar obligatoria para poder investigar una persona y, si es el caso, sancionarla.

A ese conjunto de principios y reglas se le denomina “debido proceso”.

La Constitución Política de la República de Colombia es enfática en ordenar que el “debido proceso” deba ser observado en toda clase de actuaciones.

El “debido proceso” está regulado por la Constitución misma y por una diversidad de leyes, usualmente procesales.

Tratándose del Derecho Sancionatorio, en sustancia, de acuerdo con el “debido proceso” es necesario:

1. Que el comportamiento esperado, la autoridad competente, el procedimiento y la pena, estén expresa y previamente previstos en las leyes. En consecuencia, en principio, no es admisible obrar por analogía.

2. Que la Autoridad que adelante el proceso sea imparcial, competente, que actúe en forma razonable y motive sus decisiones.

3. Que una persona se tenga por inocente hasta tanto sea oída y vencida en juicio. Por lo mismo, cualquier duda sobre la probable responsabilidad del acusado, si no puede despejarse dentro del proceso, deberá resolverse a favor del procesado.

4. Que si una conducta fue cometida bajo una norma y se juzga bajo otra se aplique la más favorable para el procesado.

5. Que se dé al procesado, antes de la imposición de la sanción, oportunidad para su defensa, siendo avisado de la existencia de la investigación, permitiendo que sea parte de ella, precisándole los cargos y las pruebas que obren en su contra, haciendo posible que pida y contradiga pruebas, que alegue en su favor, que interponga y sustente recursos ante las decisiones que le sean desfavorables.

6. Que la pena sea proporcional al daño causado o a la gravedad de la conducta.

7. Que una vez culmine la investigación ésta quede en firme, en forma tal que no sea posible adelantar otra investigación por los mismos hechos.

Bogotá, 07 de marzo de 2003
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