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CAPITULO 1 - RESUMEN Y PALABRAS CLAVE:

Bajo la normatividad legal vigente en Colombia, los administradores de
sociedades comerciales se encuentran expuestos a un régimen legal que
compromete su responsabilidad personal y su patrimonio. Entre otros
mecanismos o instituciones, la presuncion de culpa de los administradores
establecida en la Ley 222 de 1995 establece un esquema bastante riguroso
de responsabilidad para los administradores cuyas decisiones estan sujetas
a potenciales reclamos por la dificultad de satisfacer los intereses de todos los
implicados. En ese orden de ideas, resulta de vital importancia el analisis del
Proyecto de Ley 02 de 2017 y los principales cambios que plantea frente al
régimen actual de responsabilidad de los administradores.

Palabras clave: Administrador, Responsabilidad, Ley 222 de 1995, Proyecto
de Ley 02 de 2017.

CAPITULO 2 - INTRODUCCION:

En el presente trabajo se presentaran los principales cambios propuestos en
el régimen de responsabilidad de los administradores de las sociedades
comerciales en Colombia en el marco del Proyecto de Ley 02 de 2017. Para
el anterior efecto, el trabajo tendra una parte eminentemente descriptiva,
explicando el estado actual de la materia a tratar, para culminar con una parte
propositiva, donde se analizaran los principales cambios del proyecto de ley
referenciado, se realizara una critica constructiva y se concluira.

En la primera parte, se hara un recuento de los antecedentes histéricos en la
materia donde se describird el régimen actual de la responsabilidad de los
administradores de las sociedades comerciales en Colombia en el marco de
la Ley 222 de diciembre 20 de 1995, “por la cual se modifica el Libro Il del
Caddigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y
se dictan otras disposiciones”, asi como todas sus leyes modificatorias, en lo
relacionado con la materia que nos ocupa. Se consultaran grandes tratadistas
en el tema, asi como las posiciones mas importantes de la Superintendencia
de Sociedades para comprender en detalle el estado actual de la materia a
tratar.

Una vez entendido el panorama en el cual nos encontramos actualmente, se
presentara al lector los cambios que pretende introducir el Proyecto de Ley 02
de 2017, su analisis en relacién con el régimen juridico actual, principales
diferencias y similitudes, con el fin de llevar a cabo una critica constructiva o
al menos entender la tendencia que regira el panorama futuro a nivel de
responsabilidad de administradores.

Con el anterior panorama presentado de forma integral, se expresaran las
conclusiones mas importantes con base en la investigacién realizada, donde
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el lector podréa entender las principales problematicas, soluciones, discusiones
y puntos por mejorar en lo relacionado con el régimen de responsabilidad de
los administradores de las sociedades comerciales en Colombia

Hoy en dia en materia del régimen de responsabilidad de los administradores
de las sociedades comerciales en Colombia el principal sustento normativo es
la ley 222 de 1995, este régimen no ha tenido cambios significativos por mas
de 20 afos, excepto por los desarrollos jurisprudenciales elaborados por la
Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de
Sociedades. En ocasiones anteriores ha habido intentos por parte del
legislativo de modernizar el tema, como los proyectos de Ley 70 y 231, de
2015 y 2017 respectivamente, pero por diferentes motivos dichos proyectos
no han tenido una culminacion exitosa. En el contexto actual se ha presentado
un nuevo intento de modernizacion del derecho societario colombiano en el
tema de responsabilidad de los administradores, se trata del proyecto de ley
02 del 2017 el cual actualmente se encuentra pendiente de discutir ponencia
para segundo debate en el Senado de la Republica.

En atenciéon a lo planteado anteriormente, el problema de nuestra
investigacion se puede concretar en la siguiente pregunta: ¢, Es conveniente
para el ordenamiento juridico colombiano la aprobacion de una reforma al
régimen de responsabilidad de los administradores de las sociedades
comerciales en los términos del proyecto de ley 02 del 20177

La respuesta a esta pregunta resulta fundamental para poder determinar si en
el contexto actual se hace necesario una verdadera reforma al régimen de
responsabilidad de los administradores o no, es decir si se debe plasmar de
manera positiva y expresa una reforma en este tema que implique una
modernizacién del derecho societario y una mayor flexibilizacion a la hora de
juzgar a los administradores a través de figuras como la regla de la
discrecionalidad por ejemplo, esto con el fin de que los administradores
tengan mayor libertad en su actuar y puedan ejercer sus funciones de manera
mas eficiente; o si por el contrario ésta reforma no es necesaria porque ya
existen en el ordenamiento juridico colombiano suficientes herramientas que
permiten resolver este tipo de conflictos de manera eficaz

CAPITULO 3 - ANTECEDENTES RELEVANTES Y REGIMEN ACTUAL
DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE LAS
SOCIEDADES COMERCIALES EN COLOMBIA:

A continuacién, con base en las normas en la materia y doctrina autorizada,
se presentara a grandes rasgos los antecedentes historicos del régimen de
responsabilidad de los administradores de las sociedades comerciales en
Colombia para después, de forma general, explicar al lector el régimen actual
aplicable en Colombia.
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3.1. Consideraciones preliminares y antecedentes relevantes:

Para el correcto entendimiento de la existencia de los administradores de
sociedades y los correspondientes deberes u obligaciones a su cargo, asi
como el régimen de responsabilidad, es necesario remontarnos a la teoria
de la representacion en la figura de los administradores. Asi lo sostiene el
profesor Reyes Villamizar al indicar que “el régimen legal de los
administradores de sociedades en los sistemas juridicos de origen
romano-germanico solia tener como punto de referencia la teoria de la
representacion”. Con base en esta teoria, segin el doctor Reyes
Villamizar, los administradores ocupaban una posicion de representante
de la persona juridica y bajo esta calidad cumplian con sus deberes legales
y estatutarios.

Por el contrario, bajo la concepcion contemporanea con base en la teoria
organicista, “representante es quien obra a nombre de otro (...) mientras
que Organo es el trdmite por el que la persona juridica obra directamente
y en nombre propio "2

Con base en lo anterior, los 6rganos de la sociedad cuentan con mucha
autonomia y campo de accion en la medida en que pueden obligar
directamente a la sociedad como si la misma actuara en el mundo juridico.
Lo anterior implica, necesariamente, la existencia de un cuerpo normativo
claro de deberes, obligaciones y sanciones para los administradores y sus
actuaciones. Asi lo sostiene el doctor Reyes Villamizar al indicar que “ ésta
gran autonomia de accién puede ser perjudicial si no existe un cuerpo de
normas y principios juridicos que definan las facultades y poderes d ellos
administradores, establezcan sus obligaciones o deberes y determinen las
sanciones por el incumplimiento de uno y otros™

Como respuesta a la necesidad de tener un régimen claro en materia de
administradores y la responsabilidad aplicable a los mismos, sin perjuicio
de gue existan otras normas relevantes, consideramos que el primer
referente importante en la legislacién contemporanea es el articulo 200 del
Cddigo de Comercio antes de ser modificado por la Ley 222 de 1995,
segun el cual los administradores responderan de los perjuicios que por
dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros.

! Reyes Villamizar, F. H. (2016). Derecho societario. Bogota Editorial Temis, 2011, pagina 667.

2 Messineo, citado por Walter Rubén Jests Ton. Responsabilidad del director de la sociedad andnima, en
Sociedades comerciales, los administradores y los socios, responsabilidad en sociedades andnimas, Buenos
Aires, editorial Rubinzal Culzomi, 2004, pagina 156.

3 Reyes Villamizar, F. H. (2016). Derecho societario. Bogota Editorial Temis, 2011, pagina 668.
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Si bien la norma precedente resulto insuficiente para efectos de regular
todas las aristas del régimen de responsabilidad de los administradores,
en su momento se consideré como una norma novedosa en la materia.

Ante la carencia de regulacion, y como se vera en capitulos posteriores,
se erige como el antecedente mas importante a nivel colombiano en
materia de responsabilidad de administradores de sociedades
comerciales, la Ley 222 de 1995. A grandes rasgos, la ley en mencion
modificd, entre otras cosas, el Libro Il del Cédigo de Comercio, y en
materia de administradores, se hicieron importantes precisiones en lo
relacionado con el rol de los administradores y quiénes detentan dicha
calidad (Articulo 22), sus principios y funciones (Articulo 23), establece sus
responsabilidades (Articulo 24) y define las acciones sociales de
responsabilidad que les asiste (Articulo 25).

Teniendo claros los dos antecedentes normativos en materia de
responsabilidad de los administradores, como lo con el Cdadigo de
Comercio y la Ley 222 de 1995, asi como la teoria organicista que aplica
actualmente, resta mencionar, como se manifestara mas adelante, que
posterior a la promulgacion de la Ley 222 de 1995 se ha tramitado en el
Congreso de la Republica, sin éxito, proyectos de ley que pretenden
modificar el régimen de responsabilidad de administradores, en sentido
similar al proyecto de ley 02 de 2017.

3.2. Régimen actual de responsabilidad de los administradores de las
sociedades comerciales en Colombia:

Bajo el régimen legal colombiano actual se consideran administradores, i)
el representante legal; ii) el liquidador; iii) los miembros de las Juntas o
Consejos Directivos; iv) el factor; y v) quienes de acuerdo con los estatutos
detenten funciones administrativas. Lo anterior, de conformidad con lo
establecido en el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, que a su tenor literal
reza

‘ARTICULO 22. ADMINISTRADORES. Son
administradores, el representante legal, el
liquidador, el factor, los miembros de juntas o
consejos directivos y quienes de acuerdo con los
estatutos ejerzan o detenten esas funciones”

Lo anterior resulta relevante para entender los sujetos que seran
destinatarios del régimen de responsabilidad que se explicara, pero
escapa al objeto de la presente investigacion, el analisis particular de cada
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una de las personas consideradas administradores de sociedades
comerciales en Colombia.

En ese orden de ideas, resulta de vital importancia anotar que el régimen
de responsabilidad de los administradores de sociedades comerciales en
Colombia se soporta principalmente, entre otros, en el articulo 24 de la Ley
222 de 1995, el cual establece que los administradores responderan
solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen
a la sociedad, a los socios o0 a terceros. En consecuencia, como lo
mencionada el profesor Reyes Villamizar, “Bastara, entonces con que se
compruebe que hubo culpabilidad, dafio y relacion de causalidad para que
se imponga responsabilidad solidaria a todos los administradores que
participaron en la toma de la decision respectiva o que la ejecutaron™.

Una vez claro el estandar de responsabilidad de los administradores, debe
mencionarse que, con base en el mismo articulo 24 de la Ley 222 de 1995,
se tendrdn por no escritas las clausulas del contrato social o de los
estatutos que tiendan a absolver a los administradores de las
responsabilidades establecidas en el mismo articulo en mencion.

Continuando con el analisis del articulo en mencién, es importante sefialar
que es posible para los administradores exonerarse de responsabilidad
bajo unos supuestos muy precisos. Asi pues, el inciso segundo del articulo
24 de la Ley 222 de 1995 indica que “No estaran sujetos a dicha
responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de la accién u
omision o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten”. En
ese orden de ideas, podran exonerarse los administradores que i) no
hayan tenido conocimiento de la acciéon u omisién; o ii) los que hayan
votado en contrato, siempre y cuando no la ejecuten.

Es de vital importancia tener claros los supuestos para exonerarse de
responsabilidad, ya que, como lo sostiene la Superintendencia de
Sociedades, esta disposicion estimula a los administradores en cuanto a
su independencia. Al efecto, manifestd lo siguiente la mencionada
Autoridad Administrativa:

“(...) se esta estimulando a los miembros de las
juntas directivas y a todos los administradores
en general a que asuman Yy expresen
individualmente su criterio sobre los asuntos en
los que deben participar, dejando en los actos o
en los documentos relacionados con su gestion

4 Reyes Villamizar, F. H. (2016). Derecho societario. Bogot4 Editorial Temis, 2011, pagina 602.
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la evidencia sobre sus opiniones y sobre el
sentido y razén de su voto o decision™

Por otra parte, el inciso tercero y cuarto del articulo 24 de la Ley 222 de
1995 consagra la presuncion de culpa en el régimen de responsabilidad
de los administradores. Segun la norma en comento, se presumira la culpa
en caso de que los administradores i) incumplan o se extralimiten en sus
funciones; ii) violen la ley o los estatutos; iii) propongan o ejecuten la
decision sobre distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito en
el articulo 151 del Codigo de Comercio y demas normas sobre la materia.
En este Ultimo supuesto el administrador respondera por las sumas
dejadas de repartir o distribuidas en exceso y por los perjuicios a que haya
lugar.

En los anteriores supuestos donde se presume la culpa, se produce un
efecto a nivel probatorio, en la medida que no se necesitara probar la culpa
del administrador en un eventual proceso.

Por dltimo, para culminar el andlisis del articulo 24 de la Ley 222 de 1995,
se establece la posibilidad de que los administradores sean personas
juridicas y que la responsabilidad respectiva sera de ella 'y de quien actle
como su representante legal. Aunque en su momento fue novedosa esta
consagracion, la Superintendencia de Sociedades ya habia aceptado esta
posibilidad al manifestar que al no existir prohibicién legal, se permitia esta
opcion, asi:

“(...) de las normas legales citadas, se
desprende que la representacion legal bien
puede recaer tanto en una persona natural como
en una persona juridica, pues no existe en la
legislacién mercantil norma alguna que prohiba
lo anterior, ni tampoco que exija que dicha
funcién la deba cumplir una determinada calidad
de persona.”™

El andlisis realizado en lineas precedentes corresponde al régimen de
responsabilidad de los administradores de sociedades comerciales desde
el punto de vista sustantivo, por lo que, para un correcto entendimiento del
lector, resulta de vital importancia exponer los mecanismos de orden
procedimental establecidos por el legislador en este régimen, como lo es

5> Superintendencia de Sociedades. Circular externa 9 del 18 de julio de 1997.
6 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-25.081 del 9 de septiembre de 1992.
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la accion individual de responsabilidad y la accién social de
responsabilidad, que se pasan a explicar.

* Accion individual de responsabilidad:

La accion individual de responsabilidad puede ser ejercida por cualquier
persona que haya sufrido perjuicios por las acciones u omisiones de los
administradores. Segun el profesor Reyes Villamizar, “Esta accion
requiere, en todos los casos, comprobar un interés juridico directo por
parte del demandante. Precisamente, del perjuicio sufrido por el actor, de
la violacion al deber de conducta por parte del administrador y del nexo
causal entre los elementos anteriores, se obtiene la necesaria legitimacion
para actuar”

Es importante anotar que esta accion, a diferencia de la accion social, no
pretende que se reparen perjuicios sufridos por la sociedad sino
directamente por los socios o terceros.

* Accion social de responsabilidad:

El articulo 25 de la Ley 222 de 1995 consagra la llamada accion social de
responsabilidad, la cual tiene como finalidad esencial reconstruir el
patrimonio de la sociedad cuando el mismo se ha visto afectado por la
accion u omision de los administradores. Al efecto, el articulo en mencion
consagro lo siguiente:

‘ARTICULO 25. ACCION SOCIAL DE
RESPONSABILIDAD. La accién social de
responsabilidad contra los administradores
corresponde a la compafia, previa decision 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 dividido el capital social.

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

7 Reyes Villamizar, F. H. (2016). Derecho societario. Bogota Editorial Temis, 2011.
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Sin embargo, cuando adoptada la decision por
la asamblea o junta de socios, no se inicie la
accion 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 accion social siempre y cuando el
patrimonio de la sociedad no sea suficiente para
satisfacer sus créditos.

Lo dispuesto en este articulo se entendera sin
perjuicio de los derechos individuales que
correspondan a los socios y a terceros”

Del texto de la norma precitado se puede concluir con facilidad que la
accion social de responsabilidad presenta las siguientes caracteristicas:

Vi.

Le corresponde a la sociedad ejercer la accién al ser la legitimada
por la ley;

Para ejercer la accidn es necesario que asi lo decida el maximo
organo social mediante el voto favorable de la mitad mas una de las
acciones, cuotas o partes de interés representadas en la reunion.
La decisién puede tomarse en cualquier tipo de reunién, aunque no
conste en el orden del dia.

En los casos que no exista convocatoria por parte de las personas
facultadas para hacerla, la misma pueden realizarla directamente
los socios, cuando representen por lo menos el 20% del capital
social.

Una vez gue el 6rgano social adopte la decisién de ejercer la accion
social de responsabilidad, autométicamente se remueve al
administrador de su cargo.

En los casos en que sea adoptada la decision por la asamblea o
junta de socios, y la misma no se ejerza 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. lgualmente podra ser ejercida por los acreedores que
representen por lo menos el cincuenta por ciento del pasivo externo
de la sociedad, siempre y cuando el patrimonio de la sociedad no
sea suficiente para satisfacer sus créditos.
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vii.  Esimportante tener en cuenta que el ejercicio de la accion social de
responsabilidad no le impide a los socios o acreedores el ejercicio
de la accion individual ya explicada.

Este importante mecanismo, fue analizado por la Superintendencia de
Sociedades, indicando que la decision de ejercérsela supone la opcién de
acudir a la jurisdiccion y la remocion del administrador, sin requerir de una
segunda decision para remover a los administradores. Al efecto manifesto
lo siguiente le mencionada Autoridad:

“(...)Asi que son dos las consecuencias de la
decision del maximo érgano social de adelantar
contra el administrador una accién social de
responsabilidad, la primera, abre la puerta para
acudir ante la jurisdiccion y la segunda, impone
la remocion del administrador contra el cual se
adelantara la accion. Es oportuno precisar que
de conformidad con la disposicién inocada, la
decision de iniciar la acciébn social de
responsabilidad “implicara la remocién de los
administradores”, luego es claro que no se
requiere adoptar dos decisiones diferentes: la de
iniciar la accion y la de la remocién, sino que
acordada con el lleno de los requisitos
pertinentes, la primera, per se, se genera la
segunda, obviamente respecto del
administrador contra el cual se hubiere
aprobado la iniciacién de la accién referida.

(..)®

Pues bien, teniendo claro el régimen actual de responsabilidad de los
administradores de sociedades comerciales bajo el derecho colombiano,
desde el punto de vista sustancial y procedimental, a continuacion, se
explicaran los principales cambios propuestos por el proyecto de ley 02 de
2017 y su comparacién con el régimen actual.

8 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-13628, radicado 411.290-0 del 28 de febrero de 2000.
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CAPITULO 4 - PRESENTACION DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS
EN EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
DE LAS SOCIEDADES COMERCIALES EN COLOMBIA EN EL MARCO
DEL PROYECTO DE LEY 02 DE 2017:

Una vez analizados los principales antecedentes historicos y el régimen actual
de la responsabilidad de los administradores de las sociedades comerciales
en el ordenamiento juridico colombiano, este capitulo tiene como propésito
fundamental presentar cada uno de los cambios propuestos por el Proyecto
de Ley 02 de 2017 en cuanto al tema de la responsabilidad de los
administradores de las sociedades comerciales en Colombia.

La consagracion de los cambios al régimen de responsabilidad de los
administradores sobre los que se ha hecho referencia en este escrito se
encuentran previstos en el capitulo Il del Proyecto de ley 02 de 2017, capitulo
titulado “Responsabilidad de administradores”. Los cambios que se pretenden
introducir se podrian resumir en los siguientes puntos:

- Principio de deferencia al criterio empresarial.

- Aplicacion del postulado de la autonomia contractual en la regulacion
privada de la responsabilidad de los administradores.

- Acciones para impetrar la responsabilidad de los administradores.

e 4.1 Principio de deferencia al criterio empresarial:

La introduccion al principio de deferencia al criterio empresarial es lo
equivalente a lo que en el derecho anglosajén se conoce como el business
judgment rule o regla de la discrecionalidad. En el proyecto de ley, se
encuentra previsto principalmente en su articulo 9, el cual menciona:

‘ARTICULO 9. DEFERENCIA AL CRITERIO
EMPRESARIAL DE LOS ADMINISTRADORES. Los
jueces respetaran el criterio adoptado por los
administradores en la toma de las decisiones
relacionadas con el ejercicio de su cargo, siempre y
cuando que tales determinaciones correspondan a un
juicio razonable y suficientemente informado. Por lo
tanto, a menos que se compruebe la mala fe o la
violaciéon de la ley o del deber de lealtad, los
administradores no seran responsables por los
perjuicios que se originen en sus decisiones de
negocios”.
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Esta institucibn es quizas la innovacion normativa mas ambiciosa que
pretende implantar la nueva regulacibn en el ordenamiento juridico
colombiano.

Por lo anterior resulta necesario plantear brevemente una definicién acerca de
esta figura, sus principales antecedentes historicos, sus elementos, su
incursion en el ordenamiento juridico colombiano, para luego en el capitulo 5
de este trabajo hacer un analisis exhaustivo desde el punto de vista juridico y
concluir si desde nuestra opinion conviene o0 no su adopcidn expresay positiva
en una norma que haga parte del sistema juridico colombiano.

Resulta fundamental sefialar en primer lugar la definicibn mas conocida y
divulgada acerca de la figura del business judgment rule, la jurisprudencia
norteamericana la defini6 en un reconocido precedente de la siguiente
manera®:

“Una presuncion de que en la toma de una decision
de negocios los administradores de una compafia
actuaron de manera informada, de buena fe y en la
creencia sincera de que la medida adoptada era en el
mejor interés de la compafiia.”

Por otro lado, en cuanto al origen y desarrollo de esta institucién conviene
mencionar brevemente lo siguiente. El origen de esta figura se remonta al siglo
XIX, a partir de la jurisprudencia de distintas Cortes Supremas Estatales
Norteamericanas'®. La doctrina coincide en que el primer caso registrado en
el que se puede decir que hubo aplicacion del business judgment rule fue en
el denominado precedente de Percy v. Millaudon et al., fallado por la Corte
Suprema de Luisiana en 182912, Alli la Corte introdujo por primera vez uno de
los elementos mas importantes de esta figura el cual es que los
administradores solo responderian por errores tan graves que ni un hombre
de mediana diligencia o prudencia cometeria, es decir el objetivo de la regla
desde su creaciéon fue incentivar a que los administradores efectivamente
tuvieran la libertad de tomar decisiones de negocios imponiendo una pauta de
conducta mas laxa o0 menos exigente, para que de esta manera se estimulara
la toma de decisiones en las empresas y la asuncion de riesgos.

Durante esta primera etapa del business judgement rule, los jueces no vieron
en la misma un obstaculo para intervenir y revisar las decisiones de los

9 A.v. Lewis, 473 A.2d 805, 812 (Del. 1984).

10 Londofio Gonzélez S (2016). Administrador blindado, juez amordazado: ¢se justifica adoptar la business
judgment rule en el ordenamiento juridico colombiano? Bogota. Universidad de los Andes. Rev. Derecho priv.
No. 55, pagina 4.

11 Arsht, 1979, p. 97; Cebrid, 2009, p. 106; Lowenstein, 1999, p. 1; Peeples, 1985, p. 457
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administradores sociales, es decir pese a que el criterio bajo el cual se juzgaba
a los administrarles era mas flexible y menos estricto, los jueces seguian
revisando las decisiones de estos.

No fue sino hasta pronunciamientos posteriores en donde la jurisprudencia
norteamericana comenzo a definir ciertos elementos que de llegar a cumplirse
traerian como consecuencia la aplicacion de la figura del business judgement
rule en toda su esencia y por lo tanto la no intromision de los jueces en las
decisiones de negocios que tomaran los administradores.

Dichos elementos son resumidos por el profesor Felipe Suescun Roa de la
siguiente manera:

‘existen ciertos aspectos relacionados con la bjr que
son generalmente aceptados, tales como: aplica para
administradores; que la bjr protege a los
administradores cuando actian de manera colectiva,
esto es, como junta directiva; que es aplicada solo a
decisiones de los administradores, no a omisiones de
los mismos; que protege a administradores
“desinteresados”, esto es, aquellos que no sean parte
de la transaccion ni que puedan esperar que se derive
para ellos un beneficio econdmico; que la regla
Unicamente es aplicada para decisiones que hayan
sido tomadas con la debida informacion, de manera
gue los administradores tienen la obligacién de
considerar toda la informacion material
razonablemente a su alcance; que la regla no esta
destinada a proteger a administradores que han
cesado en sus funciones o que no hayan actuado de
buena fe; que la bjr protege decisiones que hayan
sido adoptadas de acuerdo con el deber de lealtad;
gue laregla aplica cuando los administradores actiian
con la debida diligencia, la cual es medida con el
estandar de la culpa grave, no la simple negligencia;
gue la regla es aplicable en aquellos casos en que la
decision de los administradores no contraviene lo
dispuesto en los estatutos sociales de la compariia™?

De esta manera se plantea que si efectivamente todos estos elementos han
sido cumplidos, el juez no entrara a revisar la decision adoptada por los

12 Syescuin De Roa, Felipe, The business judgment rule en los estados unidos: una regla con dimensidn
procesal y fuerza sustantiva, 127 Vniversitas, 341-371 (2013)
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administradores, contrario a esto si faltase alguno de estos requisitos el juez
podra entrar a determinar si en el caso en concreto hay lugar a declarar la
responsabilidad o no de los administradores involucrados en la respectiva
decision de negocios.

En el caso en particular del proyecto de ley objeto del presente trabajo, lo que
busca es el remplazo del criterio del buen hombre de negocios previsto en la
ley 222 de 1995 y en el Cédigo de Comercio en su articulo 200, por el business
judgement rule, esto debido al poco o minimo desarrollo jurisprudencial y
aplicacion préctica que ha tenido el criterio del buen hombre de negocios en
las dltimas dos décadas en la materia de responsabilidad de los
administradores de sociedades comerciales. Precisamente lo que se busca
con esta regla descrita en péarrafos anteriores y cuyos aciertos y criticas se
mencionaran mas adelante, es entender que las decisiones tomadas por los
administradores sociales en las empresas tienen un contenido puramente
econdmico y como tal implican ciertas decisiones de negocio que por su
misma naturaleza involucran un riesgo, es latoma de los mencionados riesgos
para generar rigueza y crecimiento empresarial la que se busca estimular a
través de una regla como la que pretende implantar el Proyecto de Ley 02 de
2017.

Es importante hacer una breve mencién con respecto a la jurisprudencia que
ha venido desarrollando la Delegatura para Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades sobre la regla de la discrecionalidad.

Pese a que en el ordenamiento juridico colombiano no existe hasta el
momento la consagracion expresa de la business judgment rule, la
mencionada Superintendencia ha hecho uso en numerosas ocasiones de esta
figura para resolver varios casos, como ejemplos tenemos:

- Caso Pharmabroker S.A.S C.I:

En esta providencia la Superintendencia concluyé que:

‘no le corresponde a esta entidad, en ejercicio de
facultades jurisdiccionales, escudrifiar las decisiones
de negocios que adopten los empresarios, salvo en
aquellos casos en los que se acrediten actuaciones
ilegales, abusivas o viciadas por un conflicto de
interés. [...J*3.

Como se puede evidenciar en este caso del afio 2013, la
Superintendencia de Sociedades hizo uso de la regla de la
discrecionalidad para no obligar al administrador que tomo la decision de

13 Superintendencia de Sociedades. Sentencia No. 801-72 del 11 de diciembre de 2013
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negocios de resarcir los perjuicios a los accionistas supuestamente
afectados por las pérdidas resultantes de la decision de negocio tomada
por el administrador, la cual consistio basicamente en una nueva politica
de ventas de descuentos de productos farmaceéuticos, pero como este tipo
de decisiones muchas veces conllevan un riesgo la mencionada politica
de ventas no funciono trayendo como consecuencias pérdidas para la
compainia.

La Superintendencia concluyé que en el caso en particular no hubo
irregularidades en la toma de decision del administrador, que simplemente
consistid en una estrategia de negocios para ayudar a la compafia a
obtener una mayor participacion en el mercado, librandolo de toda
responsabilidad a través de la ya estudiada business judment rule.

- Caso sucesion de Maria del Pilar Luque de Schaefer contra Luque
Torres Ltda., en liquidacion:

En este caso, la Superintendencia de Sociedades consideré que la
aplicacion de la regla de la discrecionalidad traia como consecuencia que:

“las normas que rigen las actuaciones de los
administradores buscan promover un delicado
equilibrio entre la autonomia con la que deben contar
tales sujetos para conducir los negocios sociales y la
responsabilidad que debe atribuirseles por el
cumplimiento inadecuado de esa gestion. Este
equilibrio parte de la denominada regla de la
discrecionalidad (‘business judgment rule’), por cuyo
efecto los jueces suelen abstenerse de auscultar las
decisiones que hayan adoptado los administradores
en el gjercicio objetivo de su juicio de negocios™*.

En aquella ocasion la Delegatura para Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades dio aplicacion a la regla considerando
gue la misma se encontraba prevista en el articulo 23 de la ley 222 de
1995 disponiendo que los administradores deben actuar con la diligencia
de un buen hombre de negocios y manteniendo el equilibrio entre la
autonomia que tiene el administrador de wuna sociedad y la
responsabilidad que se le podria atribuir por el cumplimiento inadecuado
de su gestion.

- Caso José Gerardo Diaz Ardila y Orlando Jaime Landazabal contra
Ana Yolanda Villamizar Bermudez:

14 Superintendencia de Sociedades. Sentencia No. 800-52 del 1 de septiembre de 2014.
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Se tratd de una demanda presentada ante la Superintendencia de
Sociedades por los sefiores José Gerardo Diaz Ardila y Orlando Jaime
Landazabal contra Ana Yolanda Villamizar Bermladez cuya principal
pretension consistia basicamente en declarar la responsabilidad de esta
tltima en su calidad de exgerente de la sociedad Materiales y Metales
Ltda. en liquidacion por incumplir los deberes como administradora
sefalados en la ley y en los estatutos, esto basicamente por fijar unas
politicas de venta que perjudicaron los intereses de la compafiia.

Pese a que en este caso en particular si se declaro la responsabilidad de
la exadministradora de la sociedad porque precisamente no se cumplieron
los requisitos para aplicar en tese caso la regla de la discrecionalidad, ya
que segun la Superintendencia la administradora infringié su deber
general de cuidado al no fijar criterios precisos para la celebracion de
ventas a crédito en la compaifiia he infringid su deber de lealtad por
celebrar operaciones viciadas de conflictos de interés, la
Superintendencia recordo “la importancia del respeto judicial por el criterio
de los administradores, con lo que se busca que tales funcionarios
cuenten con suficiente discrecion para asumir riesgos empresariales, sin
temor a que su gestion administrativa sea juzgada posteriormente por los
resultados negativos de sus decisiones”.'®

Como se puede apreciar, desde hace algunos afos la Delegatura para
Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades quien
ejerce facultades jurisdiccionales en el tema de la responsabilidad de los
administradores viene aplicando la regla de la discrecionalidad para
resolver algunos de los mas importantes casos en esta materia, de
conformidad con estos antecedentes la Superintendencia a analizado si
en el caso en concreto puede o0 no puede entrar a analizar la decision de
negocio por la cual se pretendia declarar la responsabilidad del
administrador. Pueden existir ciertos eventos en donde el juez si entre a
revisar la decisién de negocios por haber un tema de conflicto de intereses
o incumplimiento del deber de lealtad para definir una posible
responsabilidad en contra del administrador como lo demuestra el caso
de la sentencia No. 800-35 de 2 de mayo del 2017 y existen otros casos
en donde se le ha dado una total aplicacion a la regla y el juez ni siquiera
entra a revisar la responsabilidad del administrador.

Como se puede apreciar, desde hace algunos afos la Delegatura para
Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades quien
ejerce facultades jurisdiccionales en el tema de la responsabilidad de los
administradores viene aplicando la regla de la discrecionalidad para

15 Superintendencia de Sociedades. Sentencia No. 800-35 de 2 de mayo del 2017
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resolver algunos de los mas importantes casos en esta materia, de
conformidad con estos antecedentes la Superintendencia a analizado si
en el caso en concreto puede o no puede entrar a analizar la decision de
negocio por la cual se pretendia declarar la responsabilidad del
administrador. Pueden existir ciertos eventos en donde el juez si entre a
revisar la decisién de negocios por haber un tema de conflicto de intereses
o incumplimiento del deber de lealtad para definir una posible
responsabilidad en contra del administrador como lo demuestra el caso
de la sentencia No. 800-35 de 2 de mayo del 2017 y existen otros casos
en donde se le ha dado una total aplicacion a la regla y el juez ni siquiera
entra a revisar la responsabilidad del administrador.

Es importante mencionar que las connotaciones estrictamente juridicas
de la aplicacion de esta regla serdn desarrolladas méas a fondo en el
capitulo 5 de este trabajo, haciendo un analisis de como el articulo octavo
de este proyecto esta a excluyendo textualmente los elementos subjetivos
de responsabilidad (dolo o culpa) y de la misma manera se desarrollara
desde un punto de vista mas juridico las consecuencias de excluir las
presunciones de responsabilidad del articulo 24 de la ley 222 de 1995
(incumplimiento o extralimitacion de las funciones, o, la violacion de la ley
o de los estatutos).

4.2 Aplicacion del postulado de la autonomia contractual en la
regulacion privada de la responsabilidad de los administradores.

Tal como se mencion6 en el capitulo 3.2 del presente trabajo, hoy en dia
el articulo 24 de la ley 222 de 1995 menciona que: “se tendran por no
escritas las clausulas del contrato social o de los estatutos que tiendan a
absolver a los administradores de las responsabilidades establecidas en
el mismo articulo en mencion”.

El articulo 8 del proyecto de ley objeto de este trabajo elimina esta
disposicion, por lo cual la principal consecuencia seria que a menos que
medie mala fe o violacion del deber de lealtad, los asociados podrian
incluir clausulas estatutarias mediante las cuales se exonere de
responsabilidad a los administradores, al menos frente a los asociados.

En la manera en la cual esta planteada hoy en dia la norma, se hace
imposible limitar la responsabilidad de los administradores mediante la
construccion de arreglos voluntarios que permitan restringir los riesgos en
gue han de incurrir los administradores, dichas limitaciones se
entenderian como no escritas y por lo tanto serian ineficaces.

4.3 Acciones para impetrar la responsabilidad de los
administradores.
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El proyecto de ley incorpora la denominada “accion derivada” en los articulos
18 al 23.

En virtud de esta figura uno o varios socios en nombre de la sociedad tendran
la legitimacion para reclamar los perjuicios causados a la misma promoviendo
un juicio de responsabilidad contra el administrador que con sus actuaciones
provoco los perjuicios siempre en defensa de los intereses de la sociedad.

Esta novedosa figura permitiria superar ciertos aspectos negativos propios
de la accion social de responsabilidad.

Bajo el actual régimen societario Colombiano solo existe una manera de
demandar los perjuicios que un administrador ocasione a una sociedad y es
mediante la accion social de responsabilidad prevista en el actual articulo 25
de la ley 222 de 1995, como se ha visto en capitulos anteriores esta accion
solamente puede ser ejercida por decision del maximo érgano social,
requiriéndose la mitad mas uno de las acciones, cuotas o partes de interés
representadas en la reunion del respectivo érgano.

Esto ocasiona un problema muy grande en la practica societaria Colombiana
debido a que los accionistas minoritarios de la sociedad no pueden ejercer la
accion social de responsabilidad si el accionista mayoritario de la sociedad
no esta de acuerdo con hacer efectiva la misma. Al requerirse la mitad mas
uno de las acciones, cuotas o partes de interés, necesariamente si la
sociedad es de capital concentrado, se requerira del voto del socio
controlante.

Es decir, la accion social de responsabilidad no permite proteger
efectivamente los interese de las accionistas minoritarios en un pais como
Colombia en donde la mayoria de las sociedades son de capital concentrado
y por lo tanto existen socios controlantes.

Por lo anterior la figura de la accién derivada permite solucionar este
problema ya que no se requerird del voto del accionista controlante para
poder ejercer la accién en contra del administrador culpable, el accionista
minoritario podrad en nombre de la sociedad demandar la responsabilidad del
administrador.

Por otro lado, el proyecto de ley también trae en su articulo 23 la institucion
juridica de la “accién individual de responsabilidad” en virtud de la cual se
establece la posibilidad de reclamar los perjuicios que directamente haya
sufrido quien interpone la accion siempre y cuando tales perjuicios no
correspondan a los que pueden exigirse mediante la accion derivada.

En el capitulo siguiente se analizaran mas a fondo juridicamente cada una de
una de estas instituciones y los cambios que representan
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CAPITULO 5 - ANALISIS DE LOS CAMBIOS EN EL MARCO DEL
PROYECTO DE LEY 02 DE 2017 FRENTE AL REGIMEN ACTUAL DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE LAS
SOCIEDADES COMERCIALES EN COLOMBIA:

e 5.1. Andlisis juridico de cada uno de los cambios del Proyecto de Ley
02 de 2017 en materia de responsabilidad de administradores de
sociedades comerciales:

A continuacion, se presenta un cuadro que consolida y relaciona la
legislacion vigente (Ley 222 de 1995, Ley 1258 de 2008 y Cdodigo de
Comercio) junto con las reformas que el Proyecto de Ley 02 de 2017
pretende agregar, modificar o derogar, exponiendo punto por punto sus
principales incidencias juridicas.

Para efectos de entender mejor el cuadro, se subraya de la legislacion
vigente los apartes normativos que serian derogados una vez entre en
vigencia la reforma propuesta, y del Proyecto de Ley 02 de 2017, se resalta
en negrilla los apartes que seria adicionados a la legislacion vigente.
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Legislacion Vigente

Reforma
Ley 222 de 1995:

Incidencia

Articulo 22. Administradores:
1. Representante legal.

2. Elliquidador.

3. Elfactor.

4. Los miembros de juntas o
consejos directivos.

5. Quienes de acuerdo con los

estatutos ejerzan o detenten

esas funciones.

Articulo 4. Administradores. Son

administradores:
1. El representante legal.
2. Los miembros de juntas directivas.

3. Los factores de establecimientos
de comercio.

4. El liquidador.

5. Todas agquellas personas que
ejerzan funciones en la alta gerencia
de las sociedades, tales como el
presidente, el gerente, los
vicepresidentes, los subgerentes y
el tesorero.

6. Las personas que sean
denominadas como administradores
en los estatutos sociales.

7. Los comités u otros cuerpos
colegiados que cumplan funciones
de administracion, conforme al acto
gue hubiere ordenado su creacion.

Paragrafo primero. Quienes ejerzan
el cargo de suplente de cualquiera

Con este cambio se ampliarian las personas
gue como administradores responden dentro
de una compaiiia.

Es decir, ya no solamente seria
administrador el representante legal,
liquidador y factor, sino también lo serian los
miembros de la alta Gerencia dentro de la
sociedad, ej. vicepresidentes, tesorero,
miembros de comités con funciones
administrativas como: compras, de direccion,
de proyectos, etc.

Teniendo en cuenta lo anterior, las
responsabilidades  aplicables a los
representantes legales, liquidadores,

factores y miembros de juntas, en el ejercicio
de sus funciones, también serian para los
miembros de alta gerencia. Por ende, las
aceptaciones de cargo o renuncias a los
mismos también deberan ser inscritas en el
Registro Mercantil, segun el entendido de
este nuevo texto.

Adicionalmente, en el caso de los suplentes
de cualquier cargo, estos responderan en la
medida del ejercicio de sus funciones
mientras actien y por las gestiones del
principal no responderan.
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de las anteriores personas
responderan solamente en razén del
ejercicio efectivo de las funciones
propias del cargo, de manera que
mientras no actuen, estaran exentas
de responsabilidad.

Paragrafo segundo. La inscripcion
en el Registro Mercantil de la
renuncia al cargo de administrador
implicaré la cesaciéon del cargo. En
consecuencia, a partir de dicho
registro, quedaran relevados del
cumplimiento de sus funciones. En
todo caso, quienes hubieren inscrito
Su renuncia, seguiran siendo
responsables por las actuaciones
cumplidas con anterioridad a la
fechaen que seinscriba su renuncia.

Articulo 23. Deberes de los

administradores.

Los administradores deben obrar
de buena fe, con lealtad v con la
diligencia de un buen hombre de
negocios. Sus _actuaciones _se
cumpliran _en interés de la
sociedad, teniendo _en cuenta los
intereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funcion
los administradores deberan:

Articulo 6. Deber de cuidado.

El administrador deberd cumplir sus
funciones con la diligencia que una
persona prudente juzgaria razonable
alaluz delas circunstancias propias
de cada decision.

Articulo 7. Deber de lealtad.

Las actuaciones de los
administradores deberan cumplirse

El

administradores tiene

los
los

deberes de
relevancia en

cambio en los

siguientes puntos:

a. El deber de cuidado estara orientado a

las circunstancias de cada decision,
dejando a un lado los intereses que se
asocian a la compaifiia.

Esto responde a que en un paragrafo
gque se desarrolla mas adelante, las
graduaciones de la culpa contenidas en
el articulo 63 del Cdbdigo Civil
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1. Realizar los esfuerzos
conducentes al adecuado
desarrollo del objeto social.

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

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

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

sociedad.
5. Abstenerse de utilizar
indebidamente informacion

privilegiada.

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

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

siempre en funcion de los mejores
intereses de la sociedad.

En cumplimiento del deber de
lealtad, los administradores
deberan:

1. Guardar y proteger la reserva
comercial eindustrial de lasociedad.

2. Abstenerse de utilizar
indebidamente informacion
privilegiada.

3. Dar un trato equitativo a todos los
asociados.

4. Abstenerse de participar en actos
0 negocios respecto de los cuales
exista un conflicto de interés, salvo
gue se cumpla el procedimiento
previsto en el articulo 19 de esta ley.
(Legitimacién para interponer la
accion derivada).

5. Abstenerse de participar en actos
o] negocios que impliquen
competencia con la sociedad y de
tomar para si oportunidades de
negocios que le correspondan a ella,
salvo que se cumpla el
procedimiento previsto en el articulo

desaparecen para determinar la
responsabilidad de las actuaciones del
administrador.

El alcance del deber de lealtad seria
ampliado, en el sentido que en su
cumplimiento implicaria abstenerse de:
involucrarse en los actos que susciten un
conflicto de intereses y de participar en
actos que impliguen competencia a la
sociedad.
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socios o asamblea general de

accionistas.

En _estos casos, el administrador
suministrara __al _érgano _ social
correspondiente toda la
informacion que sea relevante para
la toma de la decision. De la
respectiva _determinacion _debera
excluirse el voto del administrador,
si_fuere socio. En todo caso, la
autorizaciéon de la junta de socios o
asamblea general de accionistas
s6lo podra otorgarse cuando el acto
no perjudique los intereses de la
sociedad.

21 de esta ley. (Agencias en derecho
en acciones derivadas).

Articulo 24. Responsabilidad de los
administradores.

El articulo 200 del
Comercio quedara asi:
Articulo 200. Los administradores
responderan solidaria e
ilimitadamente de los perjuicios que
por dolo o culpa ocasionen a la
sociedad, a los socios o0 a terceros.

Cddigo de

No estaran sujetos a dicha
responsabilidad, quienes no hayan
tenido_conocimiento- miento de la
accién u omisién o hayan votado en

Articulo 8 Responsabilidad de los
administradores.

Los administradores responderén
solidariamente ante la sociedad, los
asociados y terceros, por los
perjuicios derivados de las
actuaciones u omisiones en las que
medie mala fe o violacion de sus
deberes.

Estaran exentos de responsabilidad
aquellos administradores que no
hubieren participado en la accion de
la que surgiere el perjuicio.

En cuanto a la responsabilidad de los
administradores, esta seguira siendo
solidaria, el cambio tiene incidencia en que
ya no seria ilimitada.

Con este nuevo contenido, se presentaria un
cambio en el régimen de responsabilidad de
los administradores.

Al respecto, en la legislacion actual la
responsabilidad del administrador se
presume, cuando incumple sus funciones, se
extralimita en el ejercicio de ellas e
igualmente cuando infringe la ley o los
estatutos. Es decir, actualmente el régimen
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contra, siempre y cuando no la
ejecuten.

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

De igual manera se presumira la
culpa _cuando los administradores
hayan propuesto o ejecutado la
decision __sobre distribucién _de
utilidades en contravencion _a lo
prescrito_en el articulo 151 del
Cdodigo de Comercio y demas
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 sera de ella y de quien
actiue como su representante legal.

Se tendran por no escritas las
clausulas del contrato social que
tiendan a absolver a los
administradores de las
responsabilidades ante dichas o a

Para juzgar laresponsabilidad de los
administradores, no se tendran en
cuentalas reglas de graduacion de la
culpa previstas en el articulo 63 del
Caodigo Civil.

responsabilidad que atafie a los

administradores precisa la importancia de:

a. El dolo como la intencién positiva de

causar un dano.

La culpa, que responde en términos
generales a un descuido, segun la
clasificacion del articulo 63 del cddigo
civil puede ser de tres tipos:

e Grave, la cual consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia
suelen emplear en sus negocios

propios.
e Leve, definida como la falta de
diligencia y cuidado empleada

ordinariamente en los negocios
propios. También es conocida como
culpa o descuido leve.

e Levisima, que es la falta de la

esmerada diligencia del hombre
juicioso empleado en la
administracion de negocios

importantes propios.

c. La mala fe, En algunos eventos en los

gue las circunstancias particularmente
comprometedoras hagan prever que una
persona honorable no podria tener la
“conciencia” de obrar de buena fe, la ley
contempla la posibilidad de que opere la
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limitarlas al importe de las

cauciones que hayan prestado

para ejercer sus cargos.

presuncion contraria, esto es, la
presuncion de mala fe.

La responsabilidad se deriva de la obligacion
de reparar el dafio causado. Es decir, debe
existir una conducta con un nexo causal que
termine en el dafo, del cual se deriva un
deber de reparar.

De las actuaciones de los administradores,
jurisprudencialmente se definen sus deberes
como: la sociedad espera que lleven a cabo
sus labores de manera correcta.

¢ Quiénes tienen esa responsabilidad?
Actualmente, los enunciados en el articulo 22
de la ley 222, segun la nueva legislacion en
debate serian los enunciados en el articulo 4.
Estos, entendidos como personas que
dentro de la sociedad actian como
mandatarios de las labores encomendadas
por esta misma, lo cual se reafirma en la
exposicion de motivos del proyecto de ley.

¢A qué estan obligados? A actuar de buena
fe, entendida como obrar de conformidad con
las reglas, en este caso establecidas en los
estatutos, supera la confianza propia de
actuar bien también incluye obrar, con lealtad
y diligencia.
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Estos conceptos siguen siendo muy amplios,
en virtud de la discrecionalidad que
jurisprudencialmente se le ha reconocido a
las personas que actian bajo la figura del
mandato, como los son los administradores
de una sociedad.

Los deberes que tanto la Ley 222 como el
proyecto de ley trazan son apenas unos
parametros generales de conducta que
deben seguir quienes ejercen las funciones
de administradores en una organizacion.

La prevalencia de los intereses de la
sociedad siempre va intrinseca en los
deberes de los administradores, pues estos
deben llevar a cabo su gestion con diligencia
debida propia de la naturaleza de sus
funciones.

¢Con quién estan obligados? Bajo la
legislacion comercial vigente y el proyecto de
ley siempre sera con la sociedad.

¢En qué casos no hay responsabilidad?
Cuando el administrador no tenga
conocimiento de la decision que causé el
dafio y cuando haya votado en contra de esta
decision. En el proyecto de Ley no existe
este desarrollo puntual al respecto.
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Adicionalmente, estos también deben
responder por todos los perjuicios que
devienen de su actuar por:

- Malafe.

- Violacion de sus deberes.
Es decir, que ya los administradores
responderian por cualquier perjuicio que se
derive de sus actuaciones que cumplan con
las 2 caracteristicas antes enunciadas, ya no
solamente por los perjuicios ocasionados a
la sociedad, socios o terceros. Excepto
qguienes prueben no haber participado en el
actuar que causo el perjuicio.

Las reglas para las graduaciones de la culpa:
grave, leve, levisima y dolo consiente. No se
tendran en cuenta para juzgar la
responsabilidad de los administradores.

Frente a este régimen de responsabilidad, la
jurisprudencia ha determinado los criterios
de aplicacién de responsabilidad.

El régimen de manejo de la culpa civil es
independiente al que se aplica a la
responsabilidad de los administradores. Por
lo anterior, no es como tal encuadrar en un
régimen de responsabilidad objetiva sino
determinar un  estandar para los
administradores.
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Mediante este proyecto de ley se pretende
hacer la modificacion de aquellas normas
gque requieren actualizacion por su
obsolescencia o por su enfoque, dado que en
el tiempo se ha vuelto inoperantes. El cambio
obedece a una revision del régimen
mercantil.

Articulo 25. Accidon social de

responsabilidad.

La accidn social de responsabilidad
contra los administradores
corresponde a la compaiiia, previa
decision de la asamblea general 0
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___numero de socios gue
represente por lo menos el veinte
por ciento de las acciones, cuotas o
partes de interés en que se halle
dividido el capital social.

La decisidn se tomara por la mitad
mas una de las acciones, cuotas o
partes de interés representadas en
la_reunién e implicara la remocién
del administrador.

CAPITULO Il ACCIONES PARA
IMPETRAR LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ADMINISTRADORES

Articulo 18. Accién derivada.

Cuando se trate de resarcir los
perjuicios sufridos por la sociedad
como consecuencia de las
actuaciones de los administradores,
uno o0 mas asociados podran
demandar, mediante una accién
derivada, la responsabilidad de
aguellos, conforme a lo previsto en
el articulo 14 de esta Ley. En estos
casos, la accion se presentard por el
demandante a nombre de la
sociedad.

Los asociados podran interponer la
misma accion cuando se trate de
evitar el acaecimiento de un
perjuicio inminente parala sociedad.

Respecto de la accion social, las reglas
establecidas en la Ley 222 con el contenido
de esta nueva ley seran eliminadas y se abre
un nuevo capitulo para reglamentarla.

El cambio de régimen se fundamenta en el
conocimiento de los limites en cuanto la
responsabilidad de los administradores y la
definicion de los efectos legales de sus
actuaciones.

Dada la especialidad del asunto que atafie al
derecho comercial, es necesario hacer la
estructuracion normativa de un régimen
especifico.

Los cambios que pueden tener un gran
impacto son:

e Cualquier asociado puede interponer la
accion, a nombre de la sociedad. Asi
mismo, cualquier socio puede interponer
la accion individual en contra del
administrador. Mientras que con la

Pagina 29 de 50




Sin_embargo, cuando adoptada la
decisiéon por la asamblea o junta de
S0Cios, no se inicie la accion 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 accidon _social
siempre y cuando el patrimonio de
la_sociedad no sea suficiente para
satisfacer sus créditos.

Lo dispuesto en este articulo se
entenderd sin__perjuicio _de los
derechos individuales gue
correspondan_a los socios y a
terceros.

Articulo 19. Legitimacién
interponer la accion derivada.

para

El demandante debera haber tenido
la calidad de asociado en el
momento en que ocurrieron los
hechos u omisiones que dan lugar a
la  responsabilidad o haberla
adquirido de manera posterior, por
ministerio de la ley, como en los
casos de sucesion por causa de

muerte o adjudicacibn en la
liquidacion de sociedades
conyugales.

Articulo 20. Conciliaciéon en acciones
derivadas.

Una vez iniciado el proceso por una
accion derivada, el desistimiento del
demandante y la conciliacion de las
pretensiones, requeriran
autorizacion expresa del juez, quien
debera verificar la razonabilidad del
desistimiento o de los términos de la
conciliacion.

Articulo 21. Agencias en derecho en
acciones derivadas.

El juez decidira acerca de la formay
cuantia de las costas, dentro de las

reglamentacion  actual antes de
interponer la accion colectiva, la decision
debe llevarse ante la Asamblea General
de Socios o Junta Directiva, segun lo
establezcan los estatutos y la decision
sera aprobada con el voto favorable de
la mitad mas una de las acciones.
Cuando esta decision haya sido
adoptada y dentro de los tres meses
siguientes no se inicie la accion social de
responsabilidad, ésta podra ser ejercida
por cualquier administrador, el revisor
fiscal o por cualquiera de los socios en
interés de la sociedad.

La accidon se puede interponer para
evitar un perjuicio inminente para la
sociedad. Es decir, previo al dafio. Es
decir, que con solo la amenaza del dafio
se puede iniciar una accién de
responsabilidad a un administrador.

En este punto es importante mencionar
la medida cautelar, toda vez que, en el
caso de iniciarse un proceso de
responsabilidad, la solicitud de medida
cautelar puede llevarse a cabo, teniendo
en cuenta que por medio de esta no se
resuelve de fondo el proceso.

Ahora bien, el iniciar este tipo de accién
para evitar un perjuicio inminente toma
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cuales podra incluir los honorarios
de los abogados, asi como su
distribucion entre las partes, de
conformidad con las siguientes
reglas:

1. El juez podra ordenar que el
demandante reembolse total o
parcialmente los gastos de defensa
de los demandados cuando
encuentre que el proceso fue
iniciado o tramitado sin una
justificacion razonable o con el
propésito de perseguir un fin
ilegitimo.

2. El juez podrad ordenarle a la
sociedad en cuyo nombre se hubiere
presentado la accién derivada que le
reembolse al demandante sus
gastos de defensa, total o
parcialmente, cuando en la
sentencia se hubieren ordenado
restituciones o indemnizaciones a
favor de ella. En este caso, la
sociedad podra repetir en contra de
los administradores declarados
responsables, sin perjuicio de lo
previsto en los articulos 29 a 32 de
esta Ley.

mas tiempo, pero si resuelve de fondo el
asunto.

Una vez instaurada la accion el juez
decide respecto de todo:

a. Conciliacion entre las partes.

b. Pago por accionistas al
administrador demandado por
instauracion de la demanda sin
justa causa.

c. Lacuantia de las costas, dentro de
las cuales podra incluir los
honorarios de los abogados, asi
como su distribucién entre las
partes, de conformidad con las
siguientes reglas: i). Cuantia de
las costas, dentro de las cuales
podra incluir los honorarios de los
abogados, asi como su
distribuciéon entre las partes, de
conformidad con las siguientes
reglas cuando el proceso haya
sido iniciado sin justificacion
razonable Y ii). Reembolsar
cuantia de las costas, dentro de
las cuales podra incluir los
honorarios de los abogados, asi
como su distribucion entre las
partes, de conformidad con las
siguientes reglas.
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Paragrafo primero. Para efectos de
los reembolsos a que alude este
articulo, el juez tendra la facultad de
tasar la razonabilidad de los gastos
de defensa que le corresponda pagar
al demandante o a la sociedad.

Paradgrafo segundo. En cualquier
momento del proceso, el juez podra
ordenar que se preste una caucién
para asegurar el pago de los gastos
de defensa a que se refiere este
articulo.

Articulo 22. Pleito pendiente en
acciones derivadas.

Podra proponerse la excepcion de
pleito pendiente cuando la sociedad
hubiere iniciado un proceso en el
gue se debatan pretensiones
similares a las formuladas por el
asociado que presente la demanda
correspondiente.

Articulo 23. Accién individual de
responsabilidad. En aquellos casos
en que se trate de resarcir los
perjuicios sufridos directamente por
un asociado o un tercero por razon
de las actuaciones de los
administradores, los afectados

En los estatutos se puede pactar que
haya un limite cuantitativo sobre la
responsabilidad o que se exonere de
responsabilidad a los administradores
siempre y cuando se cumplan algunas
condiciones:

a. La compafia que no esté inscrita
en el Registro Nacional de
Valores.

b. La exoneracion no procedera
cuando el administrador haya:

v Recibido un beneficio
econdmico indebido.

v’ Actuado de manera dolosa.
Infringido el deber de lealtad.

v Dispuesto el reparto de
utilidades en violacion de las
normas legales sobre el
particular.

v' Cometido un delito.
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podran demandar la responsabilidad
de aquellos conforme al articulo 14
de esta Ley, mediante una accién
individual, siempre y cuando que
tales perjuicios no correspondan a
los que pueden exigirse mediante la
accion derivada.

Articulo 24. Prohibicion de
reembolso de gastos de defensa.

Salvo disposicién estatutaria en
contrario, un administrador no
tendra derecho a que se le
reembolsen los gastos de defensa,
incluidos los  honorarios de
abogados, en que razonablemente
hubiere incurrido cuando, en el
proceso de responsabilidad de
administradores en que se solicita el
reembolso, se hubiere proferido en
su contra una decisién en firme.

La sociedad no estara obligada, en
ningln caso, a pagar tales gastos ni
a indemnizar al administrador
cuando éste hubiere actuado de
maneradolosa o de malafe o hubiere
recibido cualquier beneficio
econdémico indebido.

Articulo 25. Reembolso obligatorio.
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Toda sociedad deberd reembolsar
los gastos de defensa, incluidos los
honorarios de abogados, en que
razonablemente hubiereincurrido un
administrador por razén de cualquier
accion legal o demanda relacionada
con el ejercicio de sus funciones,
siempre y cuando que se hubiere
proferido a su favor una decisiéon en
firme.

En caso de haber prosperado alguna

de las pretensiones del
administrador, se deducira
porcentualmente del valor

reembolsado el monto que
corresponda a la pretension en la
gue no hubiere resultado victorioso.

Paragrafo. Cuando el juez le hubiere
ordenado aun asociado demandante
el reembolso de los gastos de
defensa de los administradores
demandados, el demandante contara
con 15 dias para efectuar el pago
correspondiente. En caso de que el
asociado no efectuare tal
desembolso, la sociedad procedera
a efectuar el pago correspondiente y
se subrogara como acreedor de la
obligacién a cargo del asociado.
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Para el efecto, la sociedad podra
deducir las sumas pagadas de las
utilidades o cualesquiera otras
sumas que le debiere al asociado.

Articulo 26. Exoneracién de
responsabilidad.

En los estatutos sociales de
cualquier compafia que no esté
inscrita en el Registro Nacional de
Valores podra estipularse que los
administradores estaran exentos de
responsabilidad frente a la sociedad
0 sus asociados por cualquier
perjuicio que pudiere surgir de
acciones u omisiones relacionadas
con el ejercicio de sus funciones.

Alternativamente, podra pactarse un
limite cuantitativo respecto de la
misma responsabilidad. En todo
caso, la exoneracion de
responsabilidad a que se refiere este
articulo no sera procedente cuando
el administrador hubiere incurrido
en alguna de las siguientes
conductas:

1. Recibido un beneficio econémico
indebido.
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2. Actuado de manera dolosa.

3. Infringido el deber de lealtad.

4. Dispuesto el reparto de utilidades
en violacion de las normas legales
sobre el particular.

5. Cometido un delito.

Articulo 27. Seguro de
responsabilidad.
Los administradores podran

disponer, con cargo a los recursos
de la sociedad, la adquisicion de
poélizas de seguros que amparen los
riesgos inherentes al ejercicio de
Sus cargos.

Articulo 84. Vigilancia.

La vigilancia consiste en la
atribucion de la Superintendencia
de Sociedades para velar porque
las sociedades no sometidas a la
vigilancia de otras
superintendencias, en su formacion
y funcionamiento y en el desarrollo
de su objeto social, se ajusten a la
ley y a los estatutos. La vigilancia
se ejercera en forma permanente.

Estaran sometidas a vigilancia, las
sociedades que determine el
Presidente de la Republica.

Articulo 84. Vigilancia.

La vigilancia consiste en la atribucion
de la Superintendencia de Sociedades
para velar porque las sociedades no
sometidas a la vigilancia de otras
superintendencias, en su formacion y
funcionamiento y en el desarrollo de su
objeto social, se ajusten a laley y a los
estatutos. La vigilancia se ejercera en
forma permanente.

Estaran sometidas a vigilancia, las
sociedades que  determine el
Presidente de la Republica. También
estaran vigiladas aquellas sociedades

En lo que esta relacionado a la vigilancia de
la Superintendencia de Sociedades la
incidencia que tendria la aprobacion de este
proyecto de ley, es la posibilidad de la
Superintendencia de determinar un régimen
de autorizacion general frente a:

a) Emision de bonos.

b) Reformas estatutarias y de colocacion
de acciones con dividendo
preferencial y sin derecho a voto.

c) De acciones privilegiadas.
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También estaran vigiladas aquellas
sociedades que indique el
Superintendente cuando del
andlisis de la informacion sefalada
en el articulo anterior o de la
practica de una investigacion
administrativa, establezca que la
sociedad incurre en cualquiera de
las siguientes irregularidades:

a. Abusos de sus organos de
direccion, administracion o]
fiscalizacion, que impliquen
desconocimiento de los derechos
de los asociados o violacion grave
o reiterada de las normas legales o
estatutarias;

b. Suministro al publico, a la
Superintendencia o a cualquier
organismo estatal, de informacion
gue no se ajuste a la realidad;

c. No llevar contabilidad de acuerdo
con la ley o con los principios
contables generalmente
aceptados;

d. Realizaciéon de operaciones no
comprendidas en su objeto social.

gue indique el Superintendente cuando
del analisis de la informacion sefialada
en el articulo anterior o de la practica de
una investigacion administrativa,
establezca que la sociedad incurre en
cualquiera de las siguientes
irregularidades:

a. Abusos de sus érganos de direccion,
administracion o fiscalizacién, que
impliquen desconocimiento de los
derechos de los asociados o violacion
grave o reiterada de las normas legales
0 estatutarias;

b. Suministro al publico, a la
Superintendencia 0 a cualquier
organismo estatal, de informacién que
no se ajuste a la realidad;

c. No llevar contabilidad de acuerdo con
la ley o con los principios contables
generalmente aceptados;

d. Realizacibn de operaciones no
comprendidas en su objeto social.

Respecto de estas sociedades
vigiladas, la Superintendencia de
Sociedades, ademas de las facultades
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Respecto de estas sociedades
vigiladas, la Superintendencia de
Sociedades, ademas de |las
facultades de inspeccion indicadas
en el articulo anterior, tendra las
siguientes:

1. Practicar visitas generales, de
oficio o a peticion de parte, y
adoptar las medidas a que haya
lugar para que se subsanen las
irregularidades que se hayan
observado durante la préactica de
éstas e investigar, si es necesario,
las operaciones  finales o
intermedias realizadas por la
sociedad visitada con cualquier
persona o entidad no sometida a su
vigilancia.

2. Autorizar la emisién de bonos de
acuerdo con lo establecido en la ley
y verificar que se realice de
acuerdo con la misma.

3. Enviar delegados a las reuniones
de la asamblea general o junta de
socios cuando lo considere
necesario.

4. Verificar que las actividades que
desarrolle estén dentro del objeto

de inspeccién indicadas en el articulo
anterior, tendrd las siguientes:

1. Practicar visitas generales, de oficio
0 a peticion de parte, y adoptar las
medidas a que haya lugar para que se
subsanen las irregularidades que se
hayan observado durante la practica de
éstas e investigar, si es necesario, las
operaciones finales o intermedias
realizadas por la sociedad visitada con
cualquier persona o entidad no
sometida a su vigilancia.

2. Autorizar la emision de bonos de
acuerdo con lo establecido en la ley y
verificar que se realice de acuerdo con
la misma.

3. Enviar delegados a las reuniones de
la asamblea general o junta de socios
cuando lo considere necesario.

4. Verificar que las actividades que
desarrolle estén dentro del objeto social
y ordenar la suspension de los actos no
comprendidos dentro del mismo.

5. Decretar la disolucién, y ordenar la
liquidacion, cuando se cumplan los
supuestos previstos en la ley y en los
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social y ordenar la suspension de
los actos no comprendidos dentro
del mismo.

5. Decretar la disolucién, y ordenar
la liquidacién, cuando se cumplan
los supuestos previstos en la ley y
en los estatutos, y adoptar las
medidas a que haya lugar.

6. Designar al liquidador en los
casos previstos por la ley.

7. Autorizar las reformas
estatutarias consistentes en fusion
y escision.

8. Convocar a reuniones
extraordinarias del maximo 6rgano
social en los casos previstos por la
ley. En los casos en que convogue
de manera oficiosa, la
Superintendencia  presidira la
reunion.

9. Autorizar la colocacién de
acciones con dividendo
preferencial y sin derecho a voto y
de acciones privilegiadas.

estatutos, y adoptar las medidas a que
haya lugar.

6. Designar al liquidador en los casos
previstos por la ley.

7. Autorizar las reformas estatutarias
consistentes en fusion y escision.

8. Convocar a reuniones
extraordinarias del méaximo organo
social en los casos previstos por la ley.
En los casos en que convoque de
manera oficiosa, la Superintendencia
presidira la reunién.

9. Autorizar la colocacion de acciones
con dividendo preferencial y sin
derecho a voto y de acciones
privilegiadas.

10. Ordenar la modificaciéon de las
clausulas estatutarias cuando no se
ajusten a la ley.

Paréagrafo: Para el ejercicio de las
facultades consignadas en los
numerales 2, 7y 9 de este articulo, la
Superintendencia de Sociedades
podra establecer un régimen de
autorizacion general, conforme a los
criterios que la entidad determine.
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10. Ordenar la modificacion de las
clausulas estatutarias cuando no
se ajusten a la ley.

Articulo 85. Control.

El control consiste en la atribucion

de la Superintendencia de
Sociedades para ordenar los
correctivos necesarios para

subsanar una situacion critica de
orden juridico, contable, econémico
o administrativo de cualquier
sociedad comercial no vigilada por
otra superintendencia, cuando asi
lo determine el Superintendente de

Sociedades mediante acto
administrativo de caracter
particular.

En ejercicio del control, la

Superintendencia de Sociedades
tendra, ademas de las facultades
indicadas en los  articulos
anteriores, las siguientes:

1. Promover la presentacion de
planesy programas encaminados a
mejorar la situacion que hubiere
originado el control y vigilar la
cumplida ejecucion de los mismos.

Articulo 85. Control.

El control consiste en la atribucion de la
Superintendencia de Sociedades para
ordenar los correctivos necesarios para
subsanar una situacion critica de orden
juridico, contable, econémico o
administrativo de cualquier sociedad

comercial no vigilada por otra
superintendencia, cuando asi lo
determine el Superintendente de
Sociedades mediante acto

administrativo de caracter particular.
En ejercicio  del  control, la
Superintendencia de  Sociedades
tendra, ademas de las facultades
indicadas en los articulos anteriores,
las siguientes:

1. Promover la presentacion de planes
y programas encaminados a mejorar la
situacion que hubiere originado el
control y vigilar la cumplida ejecucion
de los mismos.

2. Autorizar la solemnizacién de toda
reforma estatutaria.

Mediante esta modificacion, se adiciona a las
atribuciones de la Superintendencia de
Sociedades la de decretar la liquidacion de
una sociedad cuando esta entidad haya
comprobado graves violaciones de la ley o
los estatutos atenten contra el orden publico
economico.

Lo cual puede encontrar sus antecedentes,
en que una de las entidades motivadoras del
presente cambio normativo es la
Superintendencia de Sociedades. Que
segun sus propias estadisticas ha decretado
la apertura de varios procesos de liquidacién
en los ultimos 4 afios, en atencion al
contenido del articulo 149 de la ley 222. Asi
las cosas, mediante la modificacion de sus
facultades en virtud del ejercicio de control
gue hace sobre las sociedades delimitan su
actuar y complementa la justificacion legal
gue tiene como base para proceder con la
orden de liquidacion de compaiiia.

Averiguando en la Secretaria del Senado,
este texto tiene varios interrogantes:
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2. Autorizar la solemnizacion de
toda reforma estatutaria.

3. Autorizar la colocacion de
acciones y verificar que la misma
se efectue conforme a la ley y al
reglamento correspondiente.

4. Ordenar la remocion de los
administradores, Revisor Fiscal y
empleados, segun sea el caso, por
incumplimiento de las 6rdenes de la
Superintendencia de Sociedades, o
de los deberes previstos en la ley o
en los estatutos, de oficio o a
peticion de parte, mediante
providencia motivada en la cual
designara su reemplazo de las
listas que elabore la
Superintendencia de Sociedades.
La remocion ordenada por la
Superintendencia de Sociedades
implicara una inhabilidad para
ejercer el comercio, hasta por diez
(10) afios, contados a partir de la
ejecutoria del acto administrativo
correspondiente.

A partir del sometimiento a control,
se prohibe a los administradores y
empleados la constitucion de
garantias que recaigan sobre

3. Autorizar la colocacion de acciones y
verificar que la misma se efectue
conforme a la ley y al reglamento
correspondiente.

4. Ordenar la remocion de los
administradores, Revisor Fiscal vy
empleados, segun sea el caso, por
incumplimiento de las oOrdenes de la
Superintendencia de Sociedades, o de
los deberes previstos en la ley o en los
estatutos, de oficio o a peticion de
parte, mediante providencia motivada
en la cual designara su reemplazo de
las listas que elabore la
Superintendencia de Sociedades. La
remocion ordenada por la
Superintendencia de  Sociedades
implicard una inhabilidad para ejercer el
comercio, hasta por diez (10) afos,
contados a partir de la ejecutoria del
acto administrativo correspondiente.

A partir del sometimiento a control, se
prohibe a los administradores vy
empleados la constitucion de garantias
gue recaigan sobre bienes propios de la
sociedad, enajenaciones de bienes u
operaciones que no correspondan al
giro ordinario de los negocios sin
autorizacion previa de la

a. La Superintendencia de Sociedades

tiene esta potestad ya asignada segun el
articulo 149 de la ley 222, por ende,
segun el contenido de la propuesta de
ley, se intenta ampliar esa facultad con
las caracteristicas descritas.

El numeral adicionado, debe tener un
desarrollo mas amplio incluso en otro
articulo. Lo cual reformaria de alguna
manera los articulos 149 y 150 de la Ley
222.
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bienes propios de la sociedad,
enajenaciones de bienes u
operaciones que no correspondan
al giro ordinario de los negocios sin
autorizacion previa de la
Superintendencia de Sociedades.
Cualquier acto celebrado o
ejecutado en contravencion a lo
dispuesto en el presente articulo
seré ineficaz de pleno derecho.

El reconocimiento de los

presupuestos de ineficacia
previstos en este articulo sera de
competencia de la

Superintendencia de Sociedades
de oficio en ejercicio de funciones
administrativas. Asi mismo, las
partes podran solicitar a la
Superintendencia su
reconocimiento a traves del
proceso verbal sumario.

5. Conminar bajo apremio de
multas a los administradores para
gue se abstengan de realizar actos
contrarios a la ley, los estatutos, las
decisiones del méaximo 6rgano
social o junta directiva, o que
deterioren la prenda comun de los

Superintendencia de  Sociedades.
Cualquier acto celebrado o ejecutado
en contravencion a lo dispuesto en el
presente articulo seré ineficaz de pleno
derecho.

El reconocimiento de los presupuestos
de ineficacia previstos en este articulo
sera de competencia de la
Superintendencia de Sociedades de
oficio en ejercicio de funciones
administrativas. Asi mismo, las partes
podran solicitar a la Superintendencia
Su reconocimiento a través del proceso
verbal sumario.

5. Conminar bajo apremio de multas a
los administradores para que se
abstengan de realizar actos contrarios
a laley, los estatutos, las decisiones del
maximo érgano social o junta directiva,
0 que deterioren la prenda comdn de
los acreedores u ordenar la suspension
de los mismos.

6. Efectuar visitas especiales e impartir
las  instrucciones que  resulten
necesarias de acuerdo con los hechos
gue se observen en ellas.
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acreedores u ordenar la
suspension de los mismos.

6. Efectuar visitas especiales e
impartir las instrucciones que
resulten necesarias de acuerdo con
los hechos que se observen en
ellas.

7. Convocar a la sociedad al tramite
de un proceso de insolvencia,
independientemente a que esté
incursa en una situaciéon de
cesacion de pagos.

8. Aprobar el avalto de los aportes
en especie.

Paragrafo: Las sociedades sujetas
a la vigilancia o control por
determinacién del Superintendente
de Sociedades, podran quedar
exonerados de tales vigilancia o
control, cuando asi lo disponga
dicho funcionario.

7. Convocar a la sociedad al tramite de
un proceso de insolvencia,
independientemente a que esté incursa
en una situacion de cesacion de pagos.

8. Aprobar el avalto de los aportes en
especie.

9. Decretar la disolucion y ordenar la
liquidacion de una sociedad cuando
la Superintendencia de Sociedades
haya comprobado graves
violaciones de la ley o los estatutos
gue atenten contra el orden publico
economico. En este caso, la
Superintendencia procedera,
igualmente, a designar al liquidador,
guien no podr& ser removido por la
asamblea general de accionistas o
junta de socios, salvo que medie
autorizacion previa de la
Superintendencia. Los honorarios
del liquidador deberan ser pagados
por la sociedad a medida que se
causen. Los saldos insolutos de los
honorarios tendran la prelacién legal
gue se le otorga a las obligaciones
laborales dentro del proceso de
liquidacion.

Paragrafo: Las sociedades sujetas a la
vigilancia o control por determinacion
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del Superintendente de Sociedades,
podran quedar exonerados de tales
vigilancia o control, cuando asi lo
disponga dicho funcionario.

Ley 1258 de 2008:

Articulo 32. Enajenacién global
de activos.

Se entendera que existe
enajenacion __global de activos
cuando la sociedad por acciones
simplificada se proponga enajenar
activos y pasivos gue representen
el cincuenta (50%) o mas del
patrimonio liquido de la compaiiia
en la fecha de enajenacion.

La enajenaciéon global requerira
aprobacién _de la__asamblea,
impartida con el voto favorable de
uno 0 varios _accionistas _que
representen cuando menos la
mitad mas una de las acciones
presentes en la respectiva reunion.
Esta operaciéon dara lugar al
derecho de retiro a favor de los
accionistas _ausentes y disidentes
en caso de desmejora patrimonial.

Paragrafo. La enajenacioén global
de activos estard sujeta a la
inscripcion en el Reqistro Mercantil.

Con la eliminacion de este articulo, también
se elimina la reglamentacion respecto de la
enajenacion global de activos y de su
aprobacion por parte de los oOrganos
administradores de la sociedad por acciones
simplificadas.

Asi las cosas, dado que no hay un texto
sugerido para reemplazar esta derogacion.
La enajenacion global de los activos estara
sujeta a lo que acuerden las partes en los
Estatutos.

La motivacion para derogar este articulo es
dada en la medida de dejar a la libertad de
los socios determinar en sus estatutos como
enajenar los activos de la sociedad. Lo
anterior, responde a respetar la
discrecionalidad que tiene las partes para
fijar la operacibn de su compaiia y la
distribucién de su patrimonio.

Es importante resaltar, que aun cuando el
objetivo sea incentivar la libertad de las
partes, siempre debe hacerse con atencion a
los deberes que existen entre los socios y las
demas disposiciones legales que consagren
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la transparencia que debe tener el manejo
interno de una sociedad.

Codigo de Comercio:

Articulo 26. Registro mercantil -
objeto - calidad.

El registro mercantil tendr4 por
objeto llevar la matricula de los
comerciantes y de los
establecimientos de comercio, asi
como la inscripcién de todos los
actos, libros y documentos
respecto de los cuales la ley
exigiere esa formalidad.

El registro mercantil sera publico.
Cualquier persona podra examinar
los libros y archivos en que fuere
llevado, tomar anotaciones de sus
asientos o0 actos y obtener copias
de los mismos.

Articulo 26. Registro mercantil -
objeto - calidad.

El registro mercantil tendré por objeto
llevar la matricula de los comerciantes
y de los establecimientos de comercio,
asi como la inscripcion de todos los
actos, libros y documentos respecto de
los cuales la ley exigiere esa
formalidad.

El registro mercantil serd publico.
Cualquier persona podra examinar los
libros y archivos en que fuere llevado,
tomar anotaciones de sus asientos o
actos y obtener copias de los mismos.

Paragrafo: Las Camaras de
Comercio deberan poner en marcha
sistemas electrénicos que permitan
el acceso pleno a la informacion
contenida en los libros y archivos en
que fuere llevado el Registro
Mercantil, de manera que ésta sea
accesible por medios telematicos.

Con esta nueva obligacion de imponer a las
Céamaras de Comercio, implicaria que estas
tengan sistemas electronicos con acceso a la
informacion contenida en los libros y archivos
en que fuere llevado el Registro Mercantil.

Este punto no es claro en cuanto al acceso
que se tendrd y como estan reglamentadas
las medidas de publicidad del contenido de
los libros y demas archivos involucrados.

No obstante, validando el tema frente a la
ley, la Camara de Comercio y la exposicion
de motivos del proyecto de ley, la publicidad
es una caracteristica que se deriva de los
registros que llevan las Camaras de
Comercio, tanto asi que a hoy, cualquier
persona est4d facultada para solicitar
documentos que hayan sido inscritos en ella.

Con esta disposicion los documentos que
sean inscritos en la Camara de Comercio
seran de mas facil acceso para el publico.
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5.2. Criticas y aciertos de los cambios del Proyecto de Ley 02 de 2017
en materia de responsabilidad de administradores de sociedades
comerciales:

Expuestos y analizados punto por punto cada una de las reformas que el
Proyecto de Ley pretende, consideramos como relevante recalcar los
siguientes aciertos que a nuestra opinion tendra el proyecto normativo,
dadas las tendencias internacionales y el desarrollo doctrinal vy
jurisprudencial del derecho en cuanto a responsabilidad de los
administradores de las sociedades en Colombia atafe. Estos son:

v' Actualizarda las normas que se consideran obsoletas o sobre
aguellas que se ha observado una inoperancia durante su vigencia.

v' Flexibilizara las reglas para la formacion y funcionamiento de las
sociedades.

v' Modernizara la creaciéon de sociedades, para que se realice por
medio de la ventanilla Unica empresarial y adicional se utilicen
medios electronicos.

v" Le dard mas libertad a la Administracion social.

v Incluira a la legislacién nacional el principio de Deferencia al Criterio
Empresarial (bussines judgement rule), reemplazando asi el criterio
del buen hombre de negocio de Ley 222 de 1995. Bajo este
entendido los Jueces no deberian inmiscuirse en las decisiones de
negocio siempre que no haya conflictos de interés o ilegalidad.

v" Mediante la inclusion del Deber de Cuidado quedara proscrito la
aplicacion del Articulo 63 del Cadigo Civil, relativo a la clasificacion
de la culpa, compatibilizando la legislacion con el principio de la
buena fe en los negocios.

v Sereforzara la aplicacion del postulado de la autonomia contractual
en la regulacion privada de la responsabilidad de los
administradores.

v Las Sociedades podran limitar la responsabilidad de sus
administradores siempre que no coticen en bolsa.

v Se flexibilizaran las reglas relativas a la Acciébn Social de
Responsabilidad, bajo este entendido, una demanda en contra de
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los administradores podra presentarse sin necesidad de someterse
a la determinacién mayoritaria en el maximo érgano social siempre
que se cumplan con los supuestos que el Proyecto de Ley
contempla.

v' Busca adoptar tecnologia para los actos que requieran de
Escrituracion Publica.

v' Se modernizaran todos los tramites que actualmente se pueden
realizar a través de la Ventanilla Gnica de las Camaras de Comercio
de todo el Pais, puesto que ya no serian los exclusivos al registro
mercantil, sino también los que tengan que ver con la obtencion de
la identificacion tributaria, las inscripciones ante los fondos de
pensiones y cesantias, cajas de compensacion familiar, empresas
prestadoras de salud y riesgos profesionales, entre otros.

v' Se abandera como una nueva regulacion que protegera a los
asociados minoritarios de los socios controlantes.

v' Reformara y ampliara las facultades de la Superintendencia de
Sociedades, puntualmente:

() Reforzard& la competencia jurisdiccional de Ia
Superintendencia de Sociedades para cualquier asunto
gue requiera la interpretacion y aplicacion de las normas de
derecho societario.

() Le otorgard nuevas facultades administrativas, tales como
la de ordenar de disolucién y liquidacibn en caso de
violaciones contra el orden publico econémico.

(1) Ampliara el poder sancionatorio de la Superintendencia.

v Hara extensible algunas de las reglas previstas en la Ley 1258 de
2008 a los tipos de sociedad regulados en el Cédigo de Comercio,
principalmente en lo relacionado con: Objeto Social; Plazo:
Reforma del Contrato social protegiendo minorias: Mayoria prevista
en estatutos; Aspectos de asociacion: sujeta a la determinacion
unanime de la totalidad de los asociados titulares del capital social;
y a las sociedades vigiladas por la Superintendencia Financiera.

No obstante lo mencionado, consideramos importante también indicar,
gue por el grado de cambios que el Proyecto de Ley involucra, su
aplicacién quizds no sea de manera tan rapida y eficiente como la
Exposicion de Motivos!® pretende, ya que sin duda sera necesaria de su

16 Gaceta del Congreso, Senado de la Republica, Afio XXVI — No. 583, ISSN 0123 — 9066, Pag. 11 a 15.
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reglamentacion, asi como de la interpretacion de varios postulados por
parte de las autoridades jurisdiccionales competentes.

De igual manera, consideramos como uno de sus desaciertos, el bastante
uso Yy la referencia que hace a conceptos juridicos indeterminados que,
salvo su definicién por via reglamentaria, quedaran abiertas a la libre
interpretacion de quienes las usen hasta tanto se cuente con algun
precedente jurisprudencial tanto en su uso como en su interpretacion.

CAPITULO 6 - CONCLUSIONES:

Para finalizar, y luego de hacer un recorrido comenzando por los
antecedentes relevantes de la responsabilidad de los administradores de
sociedades comerciales en Colombia, pasando por una breve descripcién del
estado del arte actual, y por los pilares filoséficos en los que se basa el
Proyecto de Ley, para terminar en un comparativo punto a punto de las
principales implicaciones del Proyecto Normativo en la materia que nos
acontecia, denotamos como principales conclusiones las siguientes:

v' El proyecto de ley aqui estudiado, se abandera como el mas
ambicioso y visionario desde la expedicion de la primera regulacion
en materia de responsabilidad de los administradores de las
sociedades comerciales en Colombia. Esto lo logra tomando como
pilares filosoficos, principios y conceptos que han sido desarrollados
en sistemas juridicos extranjeros y que mediante este proyecto
normativo pretenden trasplantarse a nuestro propio ordenamiento
juridico, como es el caso del bussines judgement rule.

v De la mano de las nuevas concepciones filos6ficas entorno a la
determinacién de la responsabilidad de los administradores, se
abandera una fuerte apuesta por mejorar y fortalecer las instituciones
administrativas tales como las Camaras de Comercio y la
Superintendencia de Sociedades a quienes se les otorgara un papel
mucho mas activo y determinante en este tema, sin menoscabar la
autonomia privada negocial de los comerciantes. Asi mismo se
destaca la importancia al principio de publicidad que supondra la
reforma de cara a inversionistas y el publico en general.

v' Sereconocen las bondades, avances y el caracter novedoso que tuvo
en su momento la Ley 222 de 1995, pero se demuestra que dicha
normatividad resulta en este momento insuficiente para regular la
materia objeto de estudio, lo que propicia el proyecto de ley en
cuestion.
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