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REGIMEN DE CONFLICTOS DE INTERES EN EL DERECHO SOCIETARIO
COLOMBIANO: UN CAMINO PARA EVITAR LA CONDUCTA ABUSIVA DE LOS

ADMINISTRADORES SOCIALES

RESUMEN

El presente trabajo pretende analizar el deber de los administradores de abstenerse de participar en
actos que impliquen conflictos de interés, una norma de conducta que evita que desvien la gestion
social hacia el cumplimiento de sus propios intereses a costa del interés de la sociedad. Para ello
se estudiara el régimen actual de conflictos de interés del derecho societario colombiano, se
revisaran las distintas dificultades que han sido detectadas por la doctrina en su aplicacion préctica
y se procederd a examinar el Proyecto de Ley 02 de 2017 del Senado.

Palabras Clave

Conflictos de interés, Ley 222 de 1995, Proyecto de Ley 02 de 2017.

INTRODUCCION

La actividad de los administradores de las sociedades se encuentra cefiida a una serie de principios
generales y especificos que pretenden “constreir las actuaciones indebidas de los administradores,
sin que tales reglas limiten la autonomia de los funcionarios” (PL Davies, citado en SS, Sentencia
800-52 del 1 de septiembre de 2014, p.2 nota al pie 2), de esta manera, el sistema societario busca
respetar el criterio de los administradores en la toma de las decisiones y en la asuncion de riesgos,
pero impide que estos funcionarios actlen de manera oportunista y guiados Unicamente por su
interés personal.

Uno de los deberes méas importantes en el ordenamiento societario es el consistente en abstenerse

de participar en actos que impliguen un conflicto de interés, sin surtir el procedimiento indicado
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por la ley, ya que su objetivo principal es evitar que los administradores se aprovechen de las
amplias facultades que detentan para manejar el negocio social y desplacen la gestion social hacia
el cumplimiento de sus intereses y los de personas vinculadas a ellos, en detrimento del interés de
la sociedad.

Ahora bien, la regulacion sobre los conflictos de interés se ha convertido en una materia de gran
importancia para el ordenamiento societario de los paises, en tanto que puede tener grandes
repercusiones econémicas en el funcionamiento de una compafia (Mendoza, 2016), pues un buen
sistema de gestion de conflictos de interés puede permitirle a una sociedad aprovechar aquellas
operaciones que le resulten beneficiosas y evitar aquellas que impliquen una desviacion ilegal de
sus activos 0 una expropiacién de sus accionistas minoritarios.

En el presente trabajo de investigacion se abordara el regimen colombiano de conflictos de interés.
Por esta razon, en primer lugar, el escrito se referira al sistema legal actual que rige los conflictos
de interés y que esta previsto en la Ley 222 de 1995, para ello inicialmente se acercara a la nocion
de conflicto de interés, posteriormente a los casos en los cuales la Superintendencia de Sociedades
ha detectado la presencia de un conflicto de interés y los criterios que ha utilizado para definir la
existencia o0 ausencia de un acto viciado por este tipo de conflicto, para finalmente especificar cuél
es el mecanismo de gestion de los conflictos de interés que trae la Ley 222 de 1995. En segundo
lugar, el presente documento mencionara cada una de las dificultades que se han presentado en la
aplicacion del régimen de conflictos de interés establecido en la Ley 222 de 1995 y las razones por
las cuales algunos autores de la doctrina consideran que no ha tenido la utilidad esperada. En tercer
lugar, mediante este escrito se propone hacer una revision de una propuesta legislativa plasmada
en el Proyecto de Ley 02 de 2017 donde se busca actualizar las normas que rigen los conflictos de

interés. Finalmente, se brinda una conclusién.



CAPITULOI.

EL REGIMEN SOCIETARIO COLOMBIANO DE CONFLICTOS DE INTERES

1. DEBER DE LOS ADMINISTRADORES DE ABSTENERSE DE PARTICIPAR EN
ACTOS QUE IMPLIQUEN CONFLICTO DE INTERES

Con la finalidad de realizar cabalmente la actividad empresarial, los administradores cuentan con
amplias facultades para llevar a cabo los negocios sociales. No obstante, estas diversas
“posibilidades de accién implica[n] un riesgo potencial para los asociados y (...) para los terceros”
(Reyes, 2016, p.668), pues se encuentran sometidos a las determinaciones que tomen los
administradores, que no siempre coinciden con los intereses de estos sujetos. Por esta razon, es de
suma importancia que exista “un cuerpo de normas y principios juridicos que definan las facultades
y poderes de los administradores, [y] establezcan sus obligaciones y deberes” (Reyes, 2016, p.668).
Precisamente esa fue la pretension de la Ley 222 de 1995, que consagré un estatuto para los
administradores, al definir las personas que detentan esta calidad, los deberes y responsabilidades
de cada cargo, las acciones judiciales que se encuentran disponibles en caso de que se generen
perjuicios en el desarrollo de los actos de administracion, etc.

En efecto, la Ley 222 de 1995 establecié una serie de normas y principios que rigen la conducta de
los administradores, entre estos el deber de lealtad. Este deber implica “la necesidad de que el
administrador actle en la forma que consulte los mejores intereses de la sociedad” (Reyes, 2016,
p. 704), pues este interés es el que primordialmente debe defender, de tal forma que no le es posible
anteponer sus intereses personales o los de un tercero frente al interés social (Sabogal,2014).
Ahora bien, la Ley 222 de 1995 estipula una serie de deberes especificos que se derivan de ese

deber de lealtad, entre ellos se encuentra el deber de abstenerse de participar en actos que impliquen



conflictos de interés con la sociedad sin obtener la autorizacion del maximo 6rgano social. Es asi

como la ley plantea:

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

En el cumplimiento de su funcion los administradores deberan:

(...)

7. Abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en interés personal o de terceros (...) en actos
respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa de la junta de socios 0 asamblea
general de accionistas.

En estos casos, el administrador suministrara al érgano social correspondiente toda la informacién 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 autorizacion de la junta de socios 0 asamblea general de accionistas s6lo podra

otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad.

En los siguientes capitulos se hara una explicacién profunda del régimen de conflictos de interés

que se estructura con base en este articulo.

2. NOCION DE CONFLICTO DE INTERES

2.1  ¢Quées un conflicto de interés?
En Colombia no existe una definicion legal de la nocion de conflicto de interés que permita a los
operadores juridicos determinar las situaciones en las cuales la realizacion de un negocio juridico
implica un acto viciado por esta clase de conflicto, ni tampoco que permita a los administradores
identificar en qué circunstancias tienen el deber de solicitar la autorizacion del maximo érgano
social para realizar un acto juridico (Mendoza, 2016). Sin lugar a duda, la Ley 222 de 1995

unicamente estipula una prohibicion general dirigida a los administradores acerca de la realizacion
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de actos que impliquen un conflicto de interés sin llevar a cabo el procedimiento establecido en la
ley! (Reyes, 2016). No obstante, la legislacion no se refiere especificamente a las circunstancias de
hecho que dan lugar a que estos conflictos existan. En el mismo sentido, las normas que desarrollan
la ley tampoco hacen ningun planteamiento acerca de la tematica anterior.

Es asi como el legislador cred un concepto juridico indeterminado, que permite abarcar una amplia
diversidad de circunstancias dentro de la norma (Arcila, 2017, p.160-161). Ello responde a la gran
dificultad que implica elaborar un listado de conductas taxativas que comprendan cada una de las

situaciones que deben ser consideradas como una infraccion al deber de lealtad.

Por todo lo referenciado en el parrafo precedente, ha sido necesario que, en via judicial y
administrativa, la Superintendencia de Sociedades delimite el concepto de conflicto de interés. Esta

autoridad, a traves de distintos pronunciamientos, ha considerado que:

Mientras subsista [el] vacio [legal], les correspondera a los jueces determinar cuando existen circunstancias que
puedan activar la regla del numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995. El andlisis que haga el juez buscara
establecer si el administrador cuenta con un interés? que pueda nublar su juicio objetivo en el curso de
una operacion determinada. Para el efecto, deben acreditarse circunstancias que representen un verdadero
riesgo de que el discernimiento del administrador se vea comprometido. (Superintendencia de Sociedades — SS-

, Sentencia 800-129 del 19 de diciembre de 2017, p.3).

! Es importante recalcar “como lo afirma Reyes Villamizar [que se trata] de una prohibicién de caracter general para
ejecutar [actos viciados por un conflicto de interés]. (...) la ley no impide definitivamente la realizacion de tales actos,
sino que somete su celebracidn a un riguroso procedimiento mediante el cual se pretende, en lo esencial, proteger los
intereses de la sociedad, sus asociados y terceros interesados” (Superintendencia de Sociedades -SS-, Sentencia 801-
35 del 9 de julio de 2013, p.5)

2 Distinto al interés de la sociedad que debe proteger por mandato legal.
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En consecuencia, “existe un conflicto de interés cuando no es posible la satisfaccion simultanea®
de dos intereses, a saber: el radicado en cabeza del administrador y el de la sociedad, bien porque
el interés sea de aquel o de un tercero” * (SS, Circular Basica Juridica 100-000005 del 2017, p.56).
Adicionalmente, debe haber potencialidad de que el interés del administrador afecte su juicio
objetivo a la hora de realizar el negocio juridico, es decir “debe [establecerse] si frente a las
decisiones que habrian de ser consideradas, el administrador tendria razones y posibilidad para
desplazar el interés de la compaiiia que administra por el suyo propio™ (SS, Oficio 220-187377
del 10 de noviembre de 2014, p.6). Para la Superintendencia de Sociedades estos dos elementos
son inescindibles, sin ellos no es posible considerar que existe un conflicto de interés en cabeza de

un administrador social (SS, oficio 220-140389 del 27 de noviembre de 2012).

Resumiendo lo anteriormente dicho, en palabras de los autores Laguado y Holguin:

3 Algunos autores de la doctrina disienten de la opinién de la Superintendencia de Sociedades. Por ejemplo Cérdoba
considera que “la citada definicion tiene un error sustantivo cuando afirma que es imposible la satisfaccion simultanea
de los intereses en conflicto, pues (...) pueden existir situaciones de intereses en conflicto con la posibilidad de
satisfacerse simultineamente y eventos en los cuales es imposible dicha solucion (...) porque se perjudicaria el interés
social” (Cordoba 2014 p. 617 citado en Arcila, 2017, p.10). Segin Cérdoba “para que haya conflicto es necesario que
los intereses sean concomitantes, simultaneos en tiempo y en modo, y contrarios, pero no necesariamente imposibles
de satisfacer al mismo tiempo” (Cordoba 2014 p. 617 citado en Arcila, 2017, p.10).
Esta critica a la posicion de la Superintendencia de Sociedades es compartida por Sabogal quien plantea que “el
conflicto no surge de la posibilidad o imposibilidad de insatisfaccion simultanea, sino de la contraposicion de intereses”
(Sabogal, 2017, p.362). Opinion que no compartimos en la medida que el conflicto puede surgir de una mera
divergencia de intereses, como se explica posteriormente en el documento.
4 SegUn Uribe:
Habria conflicto de interés cuando en un mismo momento en cabeza de una misma persona se conjuga la necesidad de escoger entre uno de
dos intereses que son contrapuestos entre si, en este caso el de la sociedad administrada de una parte y por la otra, el interés del propio
administrador o de un tercero con el que se encuentre relacionado. La necesidad de escogencia implicara que necesariamente se favorecera
un interés y por consiguiente se afectara y lesionara el otro dado que es imposible su satisfaccion simultanea. (Uribe, 2013, p.117 citado en
Arcila, 2017, p.11).
Para Garrido habra conflicto de interés cuando: i) un sujeto esté obligado a defender los intereses de otro por un
deber legal o por una disposicidn contractual, ii) de manera concomitante posea un interés personal o la obligacion
de defender los intereses de un tercero, iii) la actuacion podria perjudicar los intereses de alguno.
® La Superintendencia de Sociedades en Oficio 220-187377 del 10 de noviembre de 2014 planteé que:

Para verificar la existencia del conflicto en cabeza del administrador no basta la existencia de intereses contrapuestos [0 divergentes], pues
ademas el administrador o el evaluador, debe establecer si frente a las decisiones que habrian de ser consideradas, el administrador tendria
razones y posibilidad para desplazar el interés de la compaifiia que administra por el suyo propio. (...) Asi las cosas, (...) tendria en esas
circunstancias no solo la posibilidad, sino ademés motivos mas que obvios como beneficiario directo que es (...), para favorecer su interés
personal, por sobre el interés de la sociedad que se torna opuesto al suyo, es evidente que esta disyuntiva lo coloca indefectiblemente en un
conflicto de interés, el cual, cuando ocurre, desplaza la posibilidad de elaborar juicios de valor acerca de lo mas justo o favorable para la
compaiiia. (SS, Oficio 220-187377 del 10 de noviembre de 2014, p.6-7)
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El conflicto de inter[és] estd determinado por tres elementos, a saber: i) la concurrencia en cabeza del
administrador respecto de una decision que conoce o debe tomar de dos intereses, el interés de la sociedad cuya
satisfaccién debe perseguir el administrador por mandato legal y un interés personal, directo o indirecto; ii) la
potencial contraposicion o divergencia de tales intereses, de manera que la satisfaccion del uno pueda ir en
desmedro del otro vy iii) como resultado de lo anterior, la potencial afectacion del juicio del administrador.

(Laguado & Holguin, 2017, p. 12-13).

Es importante destacar que la Superintendencia de Sociedades ha reconocido que no
necesariamente en todas las situaciones es indispensable que el interés que posea el administrador

sea completa y absolutamente contrapuesto al de la sociedad en la que ejerce sus funciones®, pues

es perfectamente factible (...) que un conflicto de la naturaleza mencionada surja a partir de un interés que sea
afin al de la sociedad. Ello podria ocurrir, por ejemplo, en el caso en que una compafiia y su representante legal
sean copropietarios de un inmueble ofrecido en venta. En esta hipétesis, tanto la sociedad como el administrador
buscaran que la operacion se celebre en condiciones que los favorezcan en su calidad de vendedores conjuntos
(p.€j. al mayor precio posible). Con todo, esta confluencia de incentivos no elimina la posibilidad de que el
buen juicio del administrador se vea comprometido por su interés personal como copropietario del inmueble en
cuestion. En efecto, la decision del representante legal de vender el inmueble podria estar motivada por sus
necesidades personales de liquidez, en lugar de obedecer a los mejores intereses de la compafiia. Parece claro,
pues, que la decision de enajenar el inmueble le representaria un conflicto de interés a este administrador, a
pesar de que, al momento de pactar las condiciones para efectuar la venta, sus incentivos econdmicos

coincidieran con los de la sociedad (SS, Sentencia 800-102 del 4 de agosto de 2015, p.3)

En la situacion referenciada, si bien no existe una contraposicion de intereses, si hay una
divergencia en los mismos, que afectara el juicio del administrador a la hora de tomar una
determinacion respecto a las circunstancias a las que se enfrenta, pues desplazara la finalidad

perseguida por la sociedad por la satisfaccion de sus propias necesidades.

& Como se dijo con anterioridad, es posible que el interés sea contrapuesto o simplemente divergente.
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Para finalizar con la conceptualizacion de los conflictos de interés, es relevante plantear que los
actos juridicos viciados por conflictos de interés pueden ser realizados por los administradores de
manera directa, “cuando el administrador personalmente realiza los actos [viciados por conflictos
de interés]; o indirecta [o por interpuesta persona], cuando el administrador a través de un tercero
desarrolla la actividad [viciada], sin que sea evidente o notoria su presencia” (SS, Oficio 220-
140389 del 27 de noviembre de 2012, p. 1). Respecto a la realizacion de operaciones de manera

indirecta, la Superintendencia de Sociedades ha entendido que

Los administradores incurren en [...] conflicto de interés por interpuesta persona cuando ademas de los
requisitos expuestos previamente, la compafiia celebra operaciones con alguna de las siguientes personas: a) El
cényuge o compariero permanente del administrador, o las personas con anéloga relacion de afectividad; b) los
ascendientes, descendientes y hermanos del administrador o del conyuge del mismo; c¢) los conyuges de los
ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del administrador o del conyuge del mismo; d) los socios
del administrador, en compafiias que no tengan la calidad de emisores de valores, o en aquellas sociedades en
las cuales dada su dimensién, el administrador conozca la identidad de sus consocios (SS, Sentencia 800-52 del

1 de septiembre del afio 2014, p.6).

2.2  ¢En qué casos se ha determinado que existe un conflicto de interés?

Como se planted con anterioridad, el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 solamente
establece un deber genérico de no incurrir en actos que impliquen conflictos de interés sin haber
surtido el procedimiento indicado en la ley. No obstante, no hace referencia a las situaciones
puntuales en las cuales los administradores estan incursos en esta clase de conflictos. Por lo
anterior, una vez la Superintendencia de Sociedades “recibié facultades jurisdiccionales para

resolver controversias en materia de derecho societario” (Laguado & Holguin, 2017, p.13)



emprendio la tarea de determinar las hipdétesis facticas que pueden dar lugar a conflictos de interés

(Mendoza, 2016, p.8). A través de este apartado se estudiaran algunos de estos casos.

2.2.1 Conflictos de interés generados cuando el administrador contrata directamente con la
sociedad.

Uno de los casos en donde es mas facilmente verificable la existencia de un conflicto de interés, es
aquel en el cual el administrador contrata directamente con la sociedad en la que ejerce sus
funciones (Mendoza, 2016), ya que este simple hecho muestra que el administrador cuenta “con
un interés econémico que [es] lo suficientemente significativo como para menoscabar su capacidad
de cumplir con las funciones propias de su cargo”, (SS, Sentencia 800-83 del 3 de diciembre de
2014, p.3) lo cual “configura la contraposicion [0 divergencia] de intereses en la que se funda el
régimen legal sobre la materia” (SS, Sentencia 801-35 del 9 de julio de 2013, p.7). En las siguientes
lineas se describiran algunos casos emblematicos estudiados por la Superintendencia de Sociedades
en donde se determind la existencia de un conflicto de interés por la realizacion de negocios

juridicos entre el administrador y la sociedad’.

2.2.1.1 SAC Estructuras Metdlicas S.A. vs Praxedis José, Daniel Correa, Santiago Correa y
Gloria Gallo®
En este caso, los representantes legales de SAC Estructuras Metalicas S.A., junto con la conyuge

de uno de ellos, celebraron una serie de contratos de mutuo con la sociedad en mencién, en virtud

7 La Ley tipo de Sociedades de Capital (Model Business Corporation Act) de los Estados Unidos también contempla
dentro de los supuestos facticos en los que se presenta un conflicto de interés, los casos en los cuales un administrador
contrata directamente con la sociedad en la que ejerce sus funciones (SS, Sentencia 800-52 del 1 de septiembre del afio
2014).

8 Superintendencia de Sociedades (9 de julio de 2013). SAC Estructuras Metélicas S.A. vs Daniel Correa, Santiago
Correa y Gloria Gallo. Sentencia 801-35.



de los cuales le entregaron a la sociedad diferentes sumas de dinero (SS, Sentencia 801-35 del 9 de
julio de 2013), todos los negocios juridicos se encontraban respaldados con titulos valores. La
realizacion de estos actos juridicos se debid a la necesidad de inyectarle liquidez a la sociedad, que
no se encontraba en condiciones econémicas para solicitar un préstamo ante una entidad financiera.
No obstante, se perfeccionaron sin obtener la autorizacion de la Asamblea General de Accionistas.
A pesar de las buenas intenciones de los administradores y que los contratos le generaron un

beneficio a la sociedad en cuestion, la Superintendencia de Sociedades concluy6 que

[Los administradores] en su calidad de mutuantes, contaban con un interés directamente contrapuesto al de SAC
Estructuras Metélicas, en calidad de mutuaria. Esta contraposicion de intereses es, precisamente, la que activa
el mecanismo de proteccién consagrado en el numeral 7 del articulo 23 (...) [y por ello] debi6 haberse obtenido
la autorizacién expresa de la asamblea general de accionistas de SAC Estructuras Metélicas S.A. para celebrar

los contratos de mutuo objeto de este proceso (SS, Sentencia 801-35 del 9 de julio de 2013, p.7).

Ante la carencia de autorizacion, la Superintendencia declaré la nulidad absoluta de los contratos,
asi como de los titulos valores emitidos con la finalidad de respaldar las operaciones. No obstante,
teniendo en cuenta los beneficios reportados a la sociedad se abstuvo de sancionar a los

administradores.

2.2.1.2. Loyalty Marketing Services Colombia S.A.S vs Shirley Natalia Avila Barrios®
En este caso, la representante legal suplente de la sociedad®® recibi6 cuantiosas sumas de dinero a
través de contratos de mutuo celebrados con la compafiia sin contar con la anuencia de la Asamblea

General de Accionistas. La Superintendencia de Sociedades reitera mediante esta decision lo

% Superintendencia de Sociedades (14 de mayo de 2014). Loyalty Marketing Services Colombia S.A.S. vs Shirley
Natalia Avila Barrios. Sentencia 800-29

10 Quien a pesar de tener el cargo de representante legal suplente, habia ejercido la gestion administrativa de la sociedad
hasta el dia de su remocion, al identificarse ante los clientes como gerente de la sucursal de Colombia, celebrar
multiples negocios juridicos en representacion de la compafiia, preparar los estados financieros y crear las estrategias
comerciales, y por ello es considerada administradora.
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planteado en el caso anteriormente estudiado al afirmar que: “los administradores sociales no
pueden celebrar contratos de mutuo con la compafiia en la que ejercen sus funciones, a menos que
cuenten con una autorizacion validamente impartida por el maximo dorgano social” (SS, Sentencia
800-29 del 14 de mayo de 2014, p.9), al no obtenerse tal asentimiento, se infringe el numeral 7 del
articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y ello dard lugar a que el administrador infractor se obligue a
indemnizar los perjuicios sufridos por la sociedad.

Con ocasion de estos dos casos enunciados, es pertinente traer a colacion que la Superintendencia
de Sociedades en pronunciamientos posteriores ha profundizado acerca de la contraposicion de
intereses que se presenta cuando se celebra un contrato de mutuo entre el administrador y la

sociedad, asi ha afirmado que:

Es posible que un interés conflictivo pueda identificarse con facilidad, como ocurre cuando el representante
legal recibe un préstamo de la sociedad en la que ejerce sus funciones. En este caso confluyen en cabeza del
administrador dos intereses contrapuestos, vale decir, su interés personal como mutuario y el interés de la
compafifa, en calidad de mutuante, que ese funcionario debe proteger por expresa disposicién del articulo 23 de
la Ley 222. Mientras que el interés de la compafiia es obtener la maxima tasa de interés permitida y las méas
solidas garantias disponibles, el interés personal del administrador que recibe el préstamo apunta en el sentido
exactamente contrario. Es claro, pues, que el representante legal no puede satisfacer ambos objetivos al
momento de celebrar el correspondiente negocio juridico!. En vista de que esta circunstancia claramente
compromete el ejercicio objetivo de las facultades del administrador, la celebracion del estudiado contrato de
mutuo deberda sujetarse a las reglas contempladas en nuestra legislacién en materia de conflictos de interés”

(SS, Sentencia 800-52 del 1 de septiembre del afio 2014, p.4).

11 Esta misma situacion se puede predicar cuando el administrador es quien tiene la calidad de mutuante y la sociedad
la calidad de mutuario, solo que los intereses son inversos, es decir, sera el administrador quien tendra el interés
personal de obtener la maxima tasa de interés permitida y las mas sélidas garantias disponibles y la sociedad el interés
contrapuesto.
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2.2.1.3. Maria Virginia Cadena Lopez y Fernando Alfredo Cadena Lopez vs Amira
Ldpez de Cadena, Miguel Eduardo Cadena Lépez, Hacienda Los Mangos L6pez de C & Cia.
S.en C.y MCH S.A.S%2

En este proceso estudiado por la Superintendencia de Sociedades, los administradores de Hacienda
Los Mangos de C & Cia. S. en C realizaron una serie de operaciones de distinta naturaleza
directamente con la sociedad que administraban. Es asi como mediante préstamos, anticipos,
bonificaciones y transferencias de recursos a cuentas personales en el extranjero, no autorizadas
por el méximo érgano social, se apropiaron de una importante suma de dinero.

En este caso, el juez especializado en materia de derecho de las sociedades establecio que:

Es evidente que las actuaciones de la sefiora L6pez infringieron las reglas previstas en nuestro ordenamiento en
materia de conflictos de interés (...) la realizacion de actos y operaciones a favor de los administradores sociales
y sus familiares da lugar a un conflicto de interés que hace necesario surtir el procedimiento previsto en el
numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995. En el presente caso, sin embargo, la representante legal de
Hacienda Los Mangos Loépez de C. & Cia. S. en C. no cumplié con la mencionada obligacion legal (SS,

Sentencia 800-133 del 15 de octubre de 2015, p.10).

Por lo anterior, la Superintendencia de Sociedades declar6 la nulidad de cada uno de los actos y
contratos mediante los cuales se produjo la sustraccion de los recursos sociales y, adicionalmente,
declar6 solidariamente responsables a los administradores de la sociedad por el pago de esos

recursos distraidos.

12 Superintendencia de Sociedades. (15 de octubre de 2015). Maria Virginia Cadena Lépez y Fernando Alfredo Cadena
Lépez vs Amira Lopez de Cadena, Miguel Eduardo Cadena Lopez, Hacienda Los Mangos Lopez de C & Cia. Sen C.
y MCH S.A.S. Sentencia 800-133.
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2.2.14. Gina Maritza Leguizamé6n Barbosa vs Luz Amanda Leguizamon Barbosa,
Rolando Leguizamén Barbosa e Inversiones Leguizamén Barbosa &Cia. S. en C*2,

En esta situacion de hecho, la socia gestora de la sociedad celebré un contrato de promesa de
compraventa con Inversiones Leguizamon Barbosa & Ciaen S. en C., en virtud del cual la sociedad
se comprometio a venderle a su administradora y a un asociado un inmueble. Nueve dias después
de la mencionada promesa, la sociedad, la administradora y el asociado suscribieron el contrato de
compraventa. Todo ello sin autorizacion del maximo o6rgano social. Frente a estos hechos, la

Superintendencia de Sociedades concluyo que:

Parece suficientemente claro que la operacion resefiada si le represent6 un conflicto de interés a Luz Amanda
Leguizam6n Barbosa. Ello se debe a que, para el momento en que se suscribid el respectivo contrato de
compraventa, la aludida demandada revestia el cargo de representante legal principal de la compafiia. En este
sentido, (...) la celebracion de operaciones entre un administrador y la sociedad en la que ejerce sus funciones
hace necesario surtir el tramite previsto en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995. En el presente
caso, sin embargo, el Despacho encontr6 que la junta de socios de Inversiones Leguizamén Barbosa & Cia. S.
en C. no impartié explicitamente la autorizacion requerida para que Luz Amanda Leguizamoén Barbosa pudiera
adquirir el inmueble en cuestién. Puede entonces concluirse que la referida demandada incumplié el régimen
de conflictos de interés previsto en la Ley 222 de 1995. (SS, Sentencia 800-134 del 20 de octubre de 2015, p.5-
6).

En este caso, la demandada restituyé el inmueble de manera voluntaria y, por ello, solo fue

condenada a devolver a la sociedad las ganancias que habia obtenido con el inmueble.

13 Superintendencia de Sociedades. (20 de octubre de 2015). Gina Maritza Leguizamén Barbosa vs Luz Amanda
Leguizamon Barbosa, Rolando Leguizamon Barbosa e Inversiones Leguizamoén Barbosa & Cia. S. en C. Sentencia
800- 134
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2.2.1.5. Carlos Hakim Daccach vs Jorge Hakim Tawil, Alejandro Hakim Dow,
Angélica Patricia de la Torre Gomez, entre otros'“.

En este caso los administradores de la sociedad Gyptec S.A. realizaron distintos negocios juridicos
directamente con la sociedad, consistentes en multiples mutuos y anticipos, todos ellos sin
autorizacion de la asamblea general de accionistas. Lo cual llevo a la Superintendencia de
Sociedades a concluir que se habia infringido el deber de lealtad por parte de los administradores,
y, como consecuencia de ello, debia proceder la nulidad absoluta de estos actos y la devolucién de

las sumas de dinero recibidas por estos personajes.

2.2.2. Conflictos de interés por la celebracién de negocios juridicos entre la sociedad y los
parientes del administrador o por la suscripcion de actos en los que los parientes del
administrador poseen un interés economico directo o indirecto.

La Superintendencia de Sociedades ha determinado que un administrador estara incurso en un
conflicto de interés cuando sus familiares celebren negocios juridicos con la sociedad o tengan un
interés econdmico en estos. Las razones por la cuales se ha considerado que estas situaciones
nublan el juicio objetivo del administrador son: i) el administrador tiene un potencial interés en el
patrimonio de sus parientes derivado de su vocacion sucesoral, y ii) por lo general existen “cercanos

lazos afectivos (...) entre las personas ligadas por vinculos de parentesco” (Mendoza, 2016, p.9).

14 Superintendencia de Sociedades. (9 de junio de 2016). Carlos Hakim Daccach vs Jorge Hakim Tawil, Alejandro
Hakim Dow, Angélica Patricia de la Torre Gémez, José Alejandro Samper Carrefio, Daniel Alfredo Materén Osorio,
Jaime Cano Fernandez, Luis Miguel Garcia Peldez, José Mauricio Rodriguez Morales, Carlos Alberto Campos Murcia,
Edduar Leonardo Flérez Bohérquez, Luis Fernando Amaya Mateus y Raquel Castillo Gonzélez. Sentencia 800-52.
Superintendencia de Sociedades (9 de abril de 2014). Carlos Hakim Daccach vs Jorge Hakim Tawil, Alejandro Hakim
Dow, Angélica Patricia de la Torre Gémez, José Alejandro Samper Carrefio, Daniel Alfredo Mater6n Osorio, Jaime
Cano Fernandez, Luis Miguel Garcia Peldez, José Mauricio Rodriguez Morales, Carlos Alberto Campos Murcia,
Edduar Leonardo Fl6érez Bohorquez, Luis Fernando Amaya Mateus y Raquel Castillo Gonzélez. Auto 800-5205.
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Ahora bien, es relevante tener en cuenta que esta autoridad ha sido enfatica en plantear que la labor
probatoria del demandante varia dependiendo de la relacion familiar que esté invocando, asi,
cuando se trata de relaciones familiares cercanas, la prueba es simple, en tanto que se infiere que
hay una relacion afectiva y econémica latente, en cambio, cuando se habla de una relacion familiar
distante, la verificacion de la existencia de este tipo de conflicto de interés requiere una labor
probatoria rigurosa que demuestre que realmente se vio afectado el juicio objetivo del
administrador, donde se abarquen las relaciones personales, los patrones de conducta y los
comportamientos habituales del administrador, ademas de la relacion de contenido econémico y
lazos formales de afinidad y consanguinidad que se tienen con la persona que va a contratar con la
sociedad (SS, Sentencia 800-52 del 1 de septiembre de 2014).

Por otra parte, no se debe olvidar que en este grupo de situaciones facticas, que configuran
conflictos de interés, también se ha incluido la circunstancia en la cual el conyuge o compafiero
permanente de un administrador celebra negocios juridicos directamente con la sociedad o posee
un interés econdémico significativo en la operacion. Este conflicto surge en virtud del vinculo
matrimonial o la unién marital que generan “importantes incentivos para salvaguardar el
patrimonio [de la pareja del administrador]” (SS, Auto 800-3504 del 27 de febrero de 2015, p.3).
Para finalizar, es pertinente traer a colacion que esta situacién factica también ha sido tenida en
cuenta en el derecho comparado, por ejemplo, la Ley Tipo de Sociedades de Capital de los Estados
Unidos de América (Model Business Corporation Act) ha reconocido como supuesto suficiente

para generar un conflicto de interés que

personas vinculadas al administrador (‘related person’) contraten directamente con la compaiiia en la que éste
ejerce sus funciones o que tengan un interés econémico significativo en la correspondiente operacion. Para

estos efectos, la Ley Tipo delimita el alcance de la expresion ‘personas vinculadas’, de conformidad con una
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rigurosa taxonomia en la que pueden encontrarse sujetos tales como cdnyuges, hermanos, [entre otros]. (SS,

Sentencia 800-52 del 1 de septiembre de 2014, p.6).

A continuacion, pasaremos a revisar algunos casos que la Superintendencia de Sociedades ha
estudiado y en los cuales ha desarrollado este tipo de circunstancias como generadoras de conflictos

de interés:

2.2.2.1. SAC Estructuras Metélicas S.A. vs Praxedis José, Daniel Correa, Santiago
Correay Gloria Gallo®®

En este proceso no solo los administradores celebraron operaciones directamente con la sociedad,
sino que la conyuge de uno de ellos suscribié una serie de contratos de mutuo con la compafia
administrada por su esposo. Respecto de esta Gltima circunstancia, la Superintendencia de

Sociedades considero que:

Con todo, durante el curso del proceso quedo claro que la sefiora Gallo era conyuge de Daniel Correa Senior
para la época en que se celebraron los negocios juridicos impugnados. Esta circunstancia generd un conflicto
de interés en cabeza de los representantes legales conjuntos de SAC Estructuras Metalicas S.A. (...) parece
haberse configurado la interposicion a que alude el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222. Segln lo ha
expresado esta Superintendencia por via administrativa, el conflicto de interés por interpuesta persona se
presenta cuando ‘la compafiia celebra operaciones con [...] el conyuge 0 compafiero permanente del
administrador, o las personas con analoga relacion de afectividad’. Debe aclararse, sin embargo, que la
existencia de vinculos de la naturaleza indicada no da lugar, necesariamente, al surgimiento de un conflicto de
interés. La comprobacion de tales relaciones de afinidad simplemente le impone al administrador la carga de
desvirtuar, ante las instancias judiciales, la configuracién de un conflicto de interés por interpdsita persona. (SS,

Sentencia 801-35 del 9 de julio de 2013, p.7).

15 Superintendencia de Sociedades (9 de julio de 2013). SAC Estructuras Metalicas S.A. vs Daniel Correa, Santiago
Correa y Gloria Gallo. Sentencia 801-35.
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En este caso, resulto claro para la Superintendencia que si hubo interposicion y, por ende, unas
operaciones viciadas por conflictos de interés que no obtuvieron la autorizacion de la asamblea

general de accionistas, lo cual derivo en la nulidad de estas.

2.2.2.2. Sucesion de Maria del Pilar Luque de Schaefer vs Luque Torres Ltda. en
liquidacién?®

En este caso, la sucesion de Maria del Pilar Luque de Schaefer pretendid la declaracion de nulidad
de una decisién mediante la cual se permitid, al liquidador, la venta del Gnico inmueble de la

sociedad a la Constructora Urbana San Rafael S.A.

El principal argumento de los demandantes [consistié] en que la cercana relacién entre el sefior Santiago Luque
Torres y los accionistas controlantes de Constructora Urbana San Rafael S.A. [le] generd un conflicto de interés
en la venta del inmueble (...) [ya que] los accionistas en cuestion [eran] sobrinos del sefior Luque Torres, [y
contaban con un interés econémico en la operacion, contrapuesto al de la sociedad Luque Torres Ltda.] (SS,
Sentencia 800-52 del 1 de septiembre de 2014, p.10-11).

Respecto a la situacion de hecho descrita, la Superintendencia de Sociedades establecié que:

Podria existir un conflicto de interés si un pariente del administrador contrata con la sociedad o tiene un interés
econdmico en la respectiva operacidn. Si existe un cercano vinculo de parentesco, como cuando los padres del
administrador contratan con la sociedad, habra fuertes indicios acerca de la presencia de un conflicto. En este
caso, el conflicto se concretaria no sélo en los fuertes lazos afectivos que pueden existir entre padres e hijos,
sino también en el interés econémico derivado de la vocacion sucesoral del administrador. Si el vinculo es mas
remoto, como ocurre con los sobrinos del sefior Luque Torres, la verificacion judicial del conflicto dependera
de una intensa labor probatoria, orientada por la finalidad de establecer que las estrechas relaciones personales
del administrador con sus parientes pueden interferir con su juicio objetivo. (...) [Entonces] 10s vinculos de

consanguinidad entre el sefior Luque Torres y sus sobrinos no dan lugar, automéaticamente, a que se produzca

16 Superintendencia de Sociedades. (1 de septiembre del 2014). Sucesion de Maria del Pilar Luque de Schaefer vs
Luque Torres Ltda. en liquidacion. Sentencia 800-52.
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un conflicto de interés'’. En verdad, como se ha explicado en la jurisprudencia societaria comparada, ‘una
relacion de parentesco no anula, necesariamente, la capacidad de un administrador de tomar decisiones
objetivas’. (...) [incluso] bajo la taxonomia promovida por esta Superintendencia en la Circular Externa No.
100-006 del 25 de marzo de 2008, no se habria producido un conflicto de interés en el caso del sefior Luque
Torres®®. (...) Con todo, este Despacho no puede descartar de plano la posibilidad de que el juicio objetivo de
un administrador pueda verse obstruido por una cercana relacion con sus sobrinos. [siempre que se demuestre
una relacion afectiva y de confianza, adicional al simple vinculo de consanguinidad]. (SS, Sentencia 800-52 del

1 de septiembre de 2014, p.11).

No obstante, tras un analisis de las pruebas allegadas al proceso, la Superintendencia de Sociedades
concluyd que el demandante no demostré que la relacion del sefior Lugue Torres con los accionistas
de Constructora Urbana San Rafael S.A. pudiera comprometer su juicio a la hora de tomar

decisiones, por lo cual declaré que el liquidador no estuvo incurso en ningun conflicto de interés.

2.2.2.3. Vector Construcciones y Soluciones S.A.S. vs Edward Alberto Rico Avilal®
En este proceso, la sociedad demandante solicit6 el decreto de medidas cautelares para garantizar

el cumplimiento de la eventual condena que se impondria en caso de que se encontrara responsable

17 Se debe recordar que cuando existe una relacion filial lejana, la verificacion de la existencia de un conflicto de interés
requiere una labor probatoria rigurosa que demuestre que realmente se vio afectado el juicio objetivo del administrador,
donde se abarquen las relaciones personales, los patrones de conducta y los comportamientos habituales del
administrador, ademas de la relacién de contenido econdémico y lazos formales de afinidad y consanguinidad que se
tienen con la persona con la que se va a contratar.

18 Hoy en dia la Circular Bésica Juridica 100-000005 del 2017. Esta norma al determinar en qué casos se incurre en
conflictos de interés por interpuesta persona, plantea que ocurre cuando la compafiia celebra negocios con los
siguientes individuos: i) el cdnyuge o compafiero permanente del administrador o las personas de analoga relacién de
afectividad. ii) los ascendientes, descendientes y hermanos del administrador o del conyuge del mismo. Los conyuges
de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del administrador o del cényuge del mismo. iii) los
asociados del administrador, en compafiias que no tengan la calidad de emisores de valores, o en aquellas sociedades
en las cuales, dada su dimension, el administrador conozca la identidad de sus consocios. iv) personas con las cuales
el administrador, tenga una relacion de dependencia.

Como se ve, en esta lista no se incluye a los hijos de los hermanos y por tanto serd necesario realizar una labor
probatoria rigurosa para demostrar que la relacion familiar cred ademds lazos afectivos lo suficientemente fuertes como
para que el administrador vea viciado su juicio objetivo al tomar una decision donde se vean implicados estos
familiares.

19 Superintendencia de Sociedades. (27 de febrero de 2015). Vector Construcciones y Soluciones S.A.S vs Edward
Alberto Rico Avila. Auto 800-3504.
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al sefior Edward Alberto Rico Avila por infringir sus deberes como administrador de Vector
Construcciones y Soluciones S.A.S. Esta pretension estuvo fundamentada en que el sefior Rico
habia realizado multiples operaciones con la compafiia Ingenieros Técnicos de Colombia S.A.S.,
donde su esposa era representante legal principal, con la finalidad de sustraer recursos de la
sociedad que administraba. En este caso, la Superintendencia de Sociedades determiné que este
tipo de operaciones se encontraban viciadas por un conflicto de interés, en tanto que el vinculo
matrimonial compromete el juicio objetivo del administrador (SS, Auto 800-3504 del 27 de

septiembre de 2015).

2.2.2.4. Morocota Gold S.A.S. vs Wbeimar Alejandro Rincén Ocampo y Luz Mery
Martinez Vergara®

Entre los distintos reparos formulados por el demandante, en este caso encontramos uno basado en
el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, consistente en que el administrador de la
compafiia Morocota Gold S.A.S. suscribié una variedad de negocios juridicos con la sociedad
INCITI S.A.S, en la cual su conyuge era representante legal. La Superintendencia de Sociedades,
al recordar sus pronunciamientos anteriores, concluye que el sefior Rincon se encontraba incurso
en un conflicto de interés al celebrar esos contratos, debido a que tenia una estrecha relacion con
la representante legal de INCITI S.A.S. derivada de su vinculo matrimonial. Este vinculo
mencionado, le generaba al administrador un incentivo para preservar el patrimonio de su conyuge
y, por tanto, habia un interés econémico contrapuesto al de la sociedad?! (SS, Sentencia 800-85 del

8 de julio de 2015).

20 Superintendencia de Sociedades. (8 de julio de 2015). Morocota Gold S.A.S. vs Wheimar Alejandro Rincon Ocampo
y Luz Mery Martinez Vergara. Sentencia 800-85.
2L Interés al que le debia dar prevalencia por mandato legal.
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2.2.2.5. Angela Maria Azuero Figueroa y Maria Teresa Figueroa Clausen vs El Puente
S.A?2

En este caso, las demandantes pretendian la declaracion de nulidad de una decision adoptada por
la junta directiva, mediante la cual se autorizé al representante legal celebrar un contrato de
promesa de compraventa con Marval S.A. Las demandantes fundamentaron tal peticion en que uno
de los directores que aprobd esa decision se encontraba incurso en un conflicto de interés derivado
del beneficio econémico que obtendria su padre con la operacion. Segun se describe en la demanda,
el padre del administrador era propietario de un inmueble que colindaba con los que la sociedad
prometid venderle a Marval S.A., de manera que al proveerse la autorizacion al representante legal,
era posible vender los inmuebles de la sociedad y el del padre del administrador, en bloque, de
manera mas ventajosa, condiciones que eran imposibles de alcanzar para el padre del administrador
en una negociacion individual, en tanto que a Marval no le interesaba el inmueble aislado sino
todos en conjunto.

Ante la situacion de hecho descrita, la Superintendencia de Sociedades aclar6 que:

Podria existir un conflicto de interés si un pariente del administrador contrata con la sociedad o tiene un interés
econdmico en la respectiva operacidon. Si existe un cercano vinculo de parentesco, como cuando los padres del
administrador contratan con la sociedad, habré fuertes indicios acerca de la presencia de un conflicto. En este
caso, el conflicto se concretaria no sélo en los fuertes lazos afectivos que pueden existir entre padres e hijos,
sino también en el interés econdmico derivado de la vocacion sucesoral del administrador.

Asi las cosas, es claro para el Despacho que la relacion de parentesco entre el sefior Verswyvel Villamizar y el
director Verswyvel Figueroa es de suficiente entidad como para comprometer el ejercicio objetivo del juicio de

negocios del referido administrador (...). [El administrador] se encontraba incurso en un conflicto de interés al

22 Syperintendencia de Sociedades. (4 de agosto de 2015). Angela Maria Azuero Figueroa y Maria Teresa Figueroa
Clausen vs El Puente S.A. Sentencia 800-102.
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momento de estudiar, en el seno de la junta directiva de El Puente S.A., la autorizacion para celebrar un contrato
de promesa de compraventa con Marval S.A. Ello se debe a que el padre del director (...) contaba con un interés
econdmico directo en que se impartiera la autorizacion (...) el director estaba en la posicion de velar tanto por
los intereses de la compafiia como por los de su padre. (SS, Sentencia 800-102 del 4 de agosto de 2015, p.4-

7).

2.2.3. Conflictos de interés por la celebracién de negocios juridicos en los cuales el
administrador tiene un interés economico indirecto significativo

Ahora bien, la Superintendencia de Sociedades también ha determinado que existe un conflicto de
interés cuando se celebra un negocio juridico en el cual el administrador tiene un interés econémico
indirecto de tal magnitud que logre menoscabar su juicio objetivo a la hora de cumplir con las
funciones propias de su cargo. Ello podria ocurrir cuando el administrador cuenta con participacién
en el capital de una sociedad que contrata con la compariia en la que ejerce sus funciones (SS,
Sentencia 800-52 del 1 de septiembre de 2014) o cuando, sin ser parte del acto juridico, tiene algun
incentivo econdmico en un negocio celebrado por la sociedad.

En seguida se haréa referencia a los casos estudiados por la Superintendencia de Sociedades donde

se ha analizado este tipo de conflicto.

2.2.3.1. José Lucas Dugand Pinedo, Fernando Antonio Dugand y Orlando José Novoa
vs Juan Manuel Mendoza Arango??

En este caso, el liquidador de la sociedad Comercializadora Auto Extreme S.A.S. realiz6 una serie
de operaciones juridicas mediante las cuales puso a disposicion de la sociedad Coltag S.A.S.

algunos bienes de la primera compafiia, todo ello a sabiendas de que detentaba una participacion

23 Superintendencia de Sociedades. (3 de diciembre de 2014). José Lucas Dugand Pinedo, Fernando Antonio Dugand
y Orlando José Novoa vs Juan Manuel Mendoza Arango. Sentencia 800-83.
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accionaria en Coltag S.A.S. Ante esta descripcion factica, la Superintendencia de Sociedades
determiné que el liquidador se encontraba incurso en un conflicto de interés, por tener un incentivo
econodmico en las operaciones realizadas, derivado de las acciones que poseia en la sociedad que
contrat6 con Comercializadora Auto Extreme S.A.S., donde ejercia como liquidador. Y, por ello,
al realizar el negocio juridico sin autorizacion del maximo 6rgano social viol6 sus deberes legales

(SS, Sentencia 800-83 del 3 de diciembre de 2014).

2.2.3.2. Londofio Hermanos y Cia. Ltda. y Doris Pinilla Acufia vs Rafael Alfonso
Gaviria Barrientos, Procinal Bogota Ltda. y Cineworld S.A.S.%*

En esta situacion factica, Procinal Bogota Ltda. contraté maltiples veces con Cineworld S.A.S.
Los demandantes decidieron controvertir tales operaciones debido a que la persona que realizé los
negocios, Rafael Gaviria, es accionista y administrador de Cineworld S.A.S. y simultaneamente
representante legal de Procinal Bogota Ltda. En el estudio de este caso, la Superintendencia de
Sociedades plante6 que se pueden generar conflictos de interés cuando el administrador cuenta con
un interés econémico significativo en una operacion determinada, de tal manera que pueda alterar
su capacidad para desarrollar sus funciones de manera objetiva, como ocurre en el presente caso,
dada la participacion accionaria del sefior Gaviria en Cineworld S.A.S. Adicionalmente, la
autoridad en materia societaria hace referencia a la existencia de un conflicto de interés derivado
de la calidad de administrador del sefior Gaviria en ambas sociedades contratantes, conflicto que
sera estudiado en el siguiente aparte, este conflicto nace de la obligacion legal del administrador
de actuar conforme a los mejores intereses de ambas sociedades, lo cual resulta imposible cuando

las representa de manera concomitante (SS, Auto 801-17880 del 4 de diciembre de 2014).

24 Superintendencia de Sociedades. (4 de diciembre de 2014). Londofio Hermanos y Cia. Ltda. y Doris Pinilla Acufia
vs Rafael Alfonso Gaviria Barrientos, Procinal Bogota Ltda. y Cineworld S.A.S. Auto 801-17880.
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2.2.3.3. Rodrigo Restrepo Delgado y Daraxa S.A.S. vs Francisco Javier Salcedo?

En el caso en estudio, uno de los reproches que realizan los solicitantes de la medida cautelar
consiste en que el demandado, liquidador de la sociedad Central Tumaco S.A., se negd a terminar
unos contratos de proveeduria suscritos por la sociedad con Inversiones Equipos Servicios S.A.,
Inversiones Venecia S.A., Agroguachal S.A., Compafia Agricola San Felipe S.A. y Quantum
S.A.S., compafiias en las que el liquidador detenta participacion accionaria y es administrador. Al
analizar los argumentos invocados por los demandantes, accionistas de la sociedad Central Tumaco

S.A., la Superintendencia de Sociedades afirma que:

En verdad, el sefior Salcedo Cruz, en su calidad de liquidador de Central Tumaco S.A., estaba obligado a velar
por los mejores intereses de la compafiia al momento de estudiar si debian terminarse los contratos en comento.
Al mismo tiempo, sin embargo, el sefior Salcedo Cruz podria haber tenido un interés economico personal en
esa decisidn, en su calidad de accionista de las compafiias que contrataron con Central Tumaco S.A. Asi mismo,
la calidad de administrador que el sefior Salcedo Cruz parece ostentar en Inversiones Equipos y Servicios S.A.,
Inversiones Venecia S.A., Agroguachal S.A. y Compariia Agricola San Felipe S.A. lo habria obligado a proteger

también los intereses de tales compaiiias. (SS, Auto 800-10819 del 18 de agosto de 2015, p.4).

De esta manera, se debe concluir que el liquidador se encontraba incurso en un conflicto de interés

y por ello debia surtir el procedimiento del numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

2.2.3.4. El Zarzal S.A. vs Arturo Escallén Lloreda?®
La situacion factica estudiada por la Superintendencia de Sociedades consistié en que el sefior

Escallon Lloreda, administrador de la sociedad El Zarzal S.A., “suscribio un contrato de fiducia

25 Superintendencia de Sociedades. (18 de agosto de 2015). Rodrigo Restrepo Delgado y Daraxa S.A.S. vs Francisco
Javier Salcedo. Auto 800-10819.

% Superintendencia de Sociedades. (31 de agosto de 2015). El Zarzal S.A. vs Arturo Escallon Lloreda. Auto 800-
11501.

Superintendencia de Sociedades. (6 de diciembre de 2017). El Zarzal S.A. vs Arturo Escallon Lloreda y Alianza
Fiduciaria S.A. como vocera del Fideicomiso El Zarzal. Sentencia 800-120
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irrevocable de administracion y pagos con Alianza Fiduciaria S.A., en virtud del cual el referido
administrador le transfirio una parte sustancial de los activos de El Zarzal S.A. a un patrimonio
autonomo denominado ‘Fideicomiso El Zarzal’” (SS, Auto 800-11501 del 31 de agosto de 2015,
p.2). El sefior Escallén Lloreda convino con la compafiia fiduciaria que los titulares de los derechos
fiduciarios serian él y personas relacionadas con él por consanguinidad o afinidad.

Una vez analizado el caso, la Superintendencia de Sociedades pudo establecer que el sefior Escallén

Lloreda

detentaba importantes intereses econémicos, contrapuestos con los mejores intereses de la sociedad en la que
era administrador (...) En verdad, este Despacho pudo verificar la transferencia efectiva del derecho pleno de
dominio y posesion de los bienes de El Zarzal S.A. en favor del Fideicomiso El Zarzal, [lo cual] tuvo como
consecuencia que la compafiia se viera privada de la explotacion econdmica de importantes activos sociales

(SS, Sentencia 800-120 del 6 de diciembre de 2017, p.5).

Ademas, el sefior Escallon Lloreda y su familia recibieron dineros a los que en principio no tenian
derecho, por no contar con la suficiente participacion accionaria en la sociedad?’.

Todo lo anterior llevé a la Superintendencia de Sociedades a concluir que:

El sefior Escallon, en su condicidn de administrador de El Zarzal S.A., estaba obligado legalmente a velar por
los mejores intereses de ésta. Sin embargo, al mismo tiempo, el demandado contaba claramente con un interés
econdmico que giraba en torno a los derechos fiduciarios que él y sus familiares poseian en el Fideicomiso El
Zarzal, del cual, como ya se dijo, fungia también como administrador. Asi las cosas, resulta claro para este
Despacho que la confluencia de ambos intereses en cabeza de Arturo Escallon Lloreda, lo habria situado en un

conflicto de interés, en los términos del numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Por lo cual se debio declarar la nulidad del contrato de fiducia mercantil y la responsabilidad del

administrador por los perjuicios causados a la sociedad.

27 De hecho, dos de las beneficiarias del fideicomiso ni siquiera eran accionistas
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2.2.3.5. Almacenes Yep S.A. vs Promotora de Construcciones Inmobiliarias
(Proinmob) S.A.S. y Juan Carlos Lopera Yepes?®

Los demandantes en este proceso pretendieron la declaracién de nulidad de un contrato de promesa
de compraventa celebrado entre Almacenes Yep S.A. y Proinmob S.A.S. Su pretension se
fundament6 en que el representante legal de Almacenes Yep S.A.S., Juan Carlos Lopera, se
encontraba incurso en un conflicto de interés, derivado de la participacion accionaria que poseia
en Proinmob S.A.S. Ante lo anterior, la Superintendencia de Sociedades concluy6 que el
administrador en efecto se encontraba incurso en un conflicto de interés, ya que confluian en su

cabeza

la obligacion de velar por que el contrato de promesa de compraventa atendiera los mejores intereses de la
compafiia que representaba, segun lo exige el articulo 23 de la Ley 222 de 1995. [Y] de otra parte, al ser el
Unico accionista de Proinmob S.A.S. el demandado contaba con incentivos econdmicos para promover

condiciones contractuales que favorecieran a esta Gltima sociedad (SS, Sentencia 800-43 del 5 de junio de 2017,

p.7).

2.2.3.6. Julio Ramoén Galvez Ospina vs Sandra Bibiana Piedrahita Echeverry, Alicia
Elena Candamil Peldez, Saint Andrew’s S.A. en Liquidaciéon y Velasquez Candamil S.A.S.?°
En este caso, el demandante plante6 que la sefiora Alicia Elena Candamil infringié el deber

establecido en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, debido a que negocié la

28 Superintendencia de Sociedades. (17 de noviembre de 2015). Almacenes Yep S.A. vs Sociedad Promotora de
Construcciones Inmobiliarias (Proinmob) S.A.S. y Juan Carlos Lopera. Auto 800-15368.

Superintendencia de Sociedades. (5 de junio de 2017). Almacenes Yep S.A. vs Sociedad Promotora de Construcciones
Inmobiliarias (Proinmob) S.A.S. y Juan Carlos Lopera. Sentencia 800-43.

2 Superintendencia de Sociedades. (10 de febrero de 2016). Julio Ramén Gélvez Ospina vs Sandra Bibiana Piedrahita
Echeverry, Alicia Elena Candamil Pelaez, Saint Andrew’s S.A. en Liquidacion y Veldsquez Candamil S.A.S. Auto
800-2047.

Superintendencia de Sociedades. (24 de noviembre de 2017). Julio Ramoén Galvez Ospina vs Sandra Bibiana Piedrahita
Echeverry, Alicia Elena Candamil Peldez, Saint Andrew’s S.A. en Liquidacién y Velasquez Candamil S.A.S.
Sentencia 800-116.
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compraventa del establecimiento de comercio “Colegio Saint Andrew’s” entre dos sociedades en
las cuales era representante legal y accionista simultdneamente, todo ello sin obtener la autorizacion
de la asamblea general de accionistas. Frente a estos hechos, la Superintendencia de Sociedades
verifico que la sefiora Candamil contaba con dos intereses contrapuestos, en primer lugar, la sefiora
era administradora de Saint Andrew’s S.A., lo cual la obligaba a orientar sus actuaciones hacia la
proteccion de los intereses de esta, es decir, a obtener las mejores condiciones contractuales en la
venta, no obstante al mismo tiempo, contaba con un interés econémico significativo en la operacion
debido a que era accionista de la sociedad Velasquez Candamil S.A.S., lo cual conducia a que su
voluntad apuntara en el sentido contrario. En consecuencia de lo anterior, la Superintendencia

decidio declarar el incumplimiento por parte de la administradora de su deber legal de lealtad.

2.2.3.7. Jorge Eduardo Terreros Wilches vs Rafael Uribe Toro®

En este caso se estudiaron distintas infracciones al régimen de conflictos de interés cometidas por
el sefior Uribe Toro, en su condicion de administrador de Servisurco S.A., consistentes en la
celebracion de operaciones directamente con la sociedad® y la realizacion de negocios juridicos a
nombre de la sociedad con compafiias en las que detentaba calidad de asociado, entre estos actos
se incluyeron préstamos, arrendamientos, operaciones de venta, operaciones de compra, etc.

En lo que se refiere al primer tipo de conflictos, la Superintendencia de Sociedades afirm6 que en
efecto confluian en cabeza del administrador dos intereses contrapuestos, su interés economico

directo en la operacion y el interés de la sociedad, que debia perseguir por mandato legal, al no

30 Superintendencia de Sociedades. (13 de abril de 2016). Jorge Eduardo Terreros Wilches vs Rafael Uribe Toro.
Sentencia 800-26.
31 Este tipo de conflicto fue estudiado en el numeral 1.
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cumplir con la exigencia de solicitar la autorizacion al méaximo 6rgano social, el administrador
infringid el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Ahora bien, en lo que respecta al segundo tipo de conflictos de interés estudiados en esta
providencia, la autoridad en materia societaria pudo verificar que el sefior Uribe Toro detentaba
participacion en el capital de varias compafiias que habian contratado con Servisurco S.A., de
manera que “al momento de celebrarse las operaciones en comento, el sefior Uribe Toro estuvo en
posicion de velar no solo por los intereses de Servisurco S.A., en los términos exigidos por el
articulo 23 de la Ley 222 de 1995, sino también por el interés econdmico que le corresponde como
asociado de Agropecuaria Uribe Toro Hermanos y Cia. S.C.S., Insuagro de Occidente S.A.S. e
Inversiones Rio Nima S.A.” (SS, Sentencia 800-26 del 13 de abril de 2016, p.8), lo que lo obligaba
a obtener la anuencia de la asamblea general de accionistas para celebrar tales operaciones y al no

hacerlo es responsable de la infraccion de su deber de lealtad.

2.2.4. Conflictos de interés por la celebracién de negocios juridicos entre sociedades en las
gue funge la misma persona como administrador

Por otra parte, la Superintendencia de Sociedades ha considerado que algunos conflictos de interés
surgen por ministerio de la ley, como cuando contratan entre si dos 0 méas sociedades en las que
una misma persona ocupa simultdneamente cargos de administracion (Mendoza, 2016). “En estas
hipétesis, el conflicto de interés es facilmente identificable por virtud de la obligacién legal que les
corresponde a los administradores de actuar conforme a los mejores intereses de la compafiia en la
que ejercen sus funciones” (Mendoza, 2016, p.13). Cuando los administradores deben representar
de forma concomitante los intereses de dos compafiias diferentes que contratan entre si, les sera
imposible cumplir con su obligacion legal. “En esta hip6tesis serd preciso probar que un mismo

sujeto estd obligado, por la ley, a salvaguardar en forma simultanea los intereses de las dos
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sociedades que participan en la respectiva operacion” (SS, Sentencia 800-52 del 1 de septiembre
de 2014, p. 7).
En las siguientes lineas se hara referencia a los casos en los cuales la Superintendencia de

Sociedades ha abordado este tipo de conflictos de interés.

2.2.4.1. Aurelio Bustilho de Olivera vs Empresa de Energia de Cundinamarca S.A.
E.S.P.3

A través del proceso, el sefior Bustilho pretendié impugnar las decisiones aprobadas por la junta
directiva de Empresa de Energia de Cundinamarca S.A. E.S.P., en las que se tomaban
determinaciones acerca de la terminacion de un contrato de asistencia técnica celebrado entre
Empresa de Energia de Cundinamarca S.A. E.S.P. y Codensa S.A. E.S.P. Para fundamentar sus
pretensiones, el sefior Bustilho planted que uno de los miembros de la junta directiva se encontraba
incurso en un conflicto de interés derivado de la calidad de administrador que detenta
simultaneamente en ambas sociedades contratantes. Ante la situacion descrita la Superintendencia

de Sociedades afirmo:

En efecto, en su calidad de director de Empresa de Energia de Cundinamarca S.A. E.S.P., cualquier actuacion
del sefior Roa Barragan respecto del referido contrato de asistencia técnica debe cumplirse ‘en interés de la
sociedad’, segun dispone el articulo 23 de la Ley 222 de 1995. Con todo, al ocupar un puesto en la junta directiva
de Codensa S.A. E.S.P., el sefior Roa Barragan debe actuar también en interés de esta Ultima compafiia. Al
confluir en cabeza del sefior Roa Barragan los intereses contrapuestos a que se ha hecho referencia, parece
haberse configurado la hip6tesis factica del numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995. (SS, Auto 801-

7259 del 19 de mayo de 2014, p.3).

32 Superintendencia de Sociedades. (19 de mayo de 2014). Aurelio Bustilho de Olivera vs Empresa de Energia de
Cundinamarca S.A. E.S.P. Auto 801-7259.
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2.2.4.2. José Gerardo Diaz Ardila y Orlando Jaime Landazdbal vs Ana Yolanda
Villamizar Bermidez®?

En este caso, los demandantes alegaron la existencia de al menos tres tipologias de conflictos de
interés, ya que afirman que “la sefiora Villamizar Bermudez representd a Materiales y Metales

Ltda. en la celebracion de negocios juridicos con Full Repuestos Ltda., una compafiia en la que
reviste la calidad de accionista y administradora y en la que su hermana funge como representante
legal principal” (SS, Sentencia 800-35 del 2 de mayo de 2017, p.12), vale decir, los conflictos
configurados serian: i) la celebracion de contratos en los que el administrador tiene un interés
econodmico indirecto significativo, ii) la representacion de dos sociedades en las que tiene el deber
legal de garantizar sus mejores intereses y iii) la realizacion de operaciones en las que sus familiares
tienen un interés econdémico indirecto.

Frente a lo anterior, la Superintendencia de Sociedades constatd que durante tres afios de gestion
de la sefiora Villamizar se celebraron de manera recurrente operaciones entre Materiales y Metales
Ltda. y Full Repuestos Ltda., en esta tltima sociedad la sefiora ostentaba 90% de participacion en
el capital, la calidad de representante legal suplente y miembro principal de la junta de la compafiia
y su hermana era la representante legal principal. Esto fue suficiente para determinar que existian

evidentes conflictos de interés en la celebracion de los negocios.

Esto se debe a que la demandada, en calidad de administradora de Materiales y Metales Ltda. y de Full
Repuestos Ltda., estaba obligada a velar por los mejores intereses de ambas compafiias, en los términos exigidos
por el articulo 23 de la Ley 222 de 1995. A su vez, como asociada controlante de Full Repuestos Ltda. y hermana
de su representante legal, contaba con un interés econdémico subjetivo en las correspondientes operaciones. Asi,
pues, la sefiora Villamizar BermUdez debi6 haber obtenido la autorizacién a que alude el numeral 7 del citado

articulo 23. [Autorizacion que nunca fue impartida]. (SS, Sentencia 800-35 del 2 de mayo de 2017, p.15).

33 Superintendencia de Sociedades. (2 de mayo de 2017). José Gerardo y Orlando Jaime Landazabal vs Ana Yolanda
Villamizar BermUdez. Sentencia 800-35.
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2.2.5. Conflictos de interés por la celebracion de negocios juridicos con el accionista
controlante o con sociedades controladas por el mismo sujeto

En un contexto de propiedad accionaria concentrada, es muy comun que los accionistas
mayoritarios celebren negocios juridicos de manera recurrente con las sociedades en las que tienen
participaciones de capital. Estas operaciones pueden estar relacionadas con la conveniente y
oportuna gestion de la compafiia, pero, también pueden ser utilizadas como un mecanismo para
extraer de manera irregular los activos que le pertenecen a una sociedad* (SS, Sentencia 800-142
del 9 de noviembre de 2015), este ultimo fendmeno es denominado “tunneling ”.

Ahora bien, es importante destacar que la realizacién de estos negocios juridicos

supone la anuencia de las personas encargadas de administrar los negocios sociales. Podria entonces pensarse
que los administradores no estarian dispuestos a participar de operaciones que atetan gravemente contra los
deberes legales que rigen su conducta. Sin embargo, (...) los administradores sociales tienen una relacion de
dependencia con las personas que pueden removerlos en cualquier momento, vale decir, los accionistas

mayoritarios. (...) [de modo que] los administradores que se rehlGsen a cumplir las instrucciones de un

34 La Superintendencia de Sociedades brinda un ejemplo sobre cémo este tipo de operaciones pueden ser utilizadas

como mecanismo para apropiarse de manera irregular los fondos y activos de una sociedad:
Puede pensarse, por ejemplo, en la venta de un activo social valorado en $100.000.000 al accionista mayoritario de una compafiia. Si el
precio fijado para esa operacién es de $60.000.000, el referido controlante habra obtenido un beneficio econémico de $40.000.000, en
detrimento de la sociedad. Aunque este deterioro del patrimonio social perjudica en principio a todas las personas que detentan acciones en
la compafiia, incluido el controlante, el dafio lo soportan principalmente los asociados que no participaron en la operacion. En efecto, mientras
que el controlante se lucrd a titulo personal por la compra de activos sociales subvalorados, los demas accionistas no recibieron beneficio
alguno por el perfeccionamiento de la venta. Por este motivo, se considera que los asociados que no participaron en esa operacion fueron
expropiados, a lo menos parcialmente, de un retorno sobre su inversion en el fondo social (SS, Sentencia 800-142 del 9 de noviembre de
2015, p.7)

Asi mismo, Laguado & Holguin ilustran con un ejemplo la forma en la que una transaccion puede ser utilizada por una

parte relacionada como mecanismo para extraer rentas privadas del control:

Piénsese en la siguiente operacion de adquisicion. La Compafiia A tiene dos accionistas, un accionista controlante que detenta una
participacion del 65% y un accionista minoritario que detenta una participacion del 35%. La Compafiia A ha decidido adquirir de manos de
su accionista controlante el 100% de las acciones de otra compafiia, la Compafiia B. En esta operacion, por lo menos dos elementos son
altamente adversariales, a saber, el precio de compra y los derechos de indemnidad a favor del comprador. (...) Si se examina el primer
elemento, el accionista controlante, con la cooperacion del administrador, podria abusar de su posicién y cobrar un mayor precio de compra
extrayendo asi valor de la Compafiia A. En efecto, supongamos que el valor justo de mercado de la Compafiia B es US$50 millones. Si la
Compaiiia A paga més, por ejemplo US$60 millones, el accionista controlante estard usurpando injustificadamente utilidades de la Compaiiia
A (tunnelling) por un monto de US$3,5 millones. Aunque de manera menos tangible, algo parecido ocurre con el segundo elemento. En
efecto, asumamos que la Compafiia B tiene ciertas contingencias valoradas en US$5 millones. Tipicamente un comprador aseguraria algunos
derechos de indemnidad en caso de que se materialicen dichas contingencias. En casos como este, el controlante podria hacer que la Compafiia
A renuncie a dichos derechos de indemnidad, con lo que de alguna manera estaria imponiéndole un costo a los accionistas minoritarios de la
Compafiia A de US$1,75 millones. (Laguado & Holguin, 2017, p.18).
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controlante seran rapidamente reemplazados por otros funcionarios mas deferentes ante los intereses del

mayoritario (SS, Sentencia 800-142 del 9 de noviembre de 2015, p.7).

Es asi como, la condicion de subordinacion de los administradores y la potestad que tiene el
controlante de removerlos, conducen a que estos sujetos estén incursos en conflictos de interés
cuando la sociedad contrata con su accionista controlante o con una sociedad controlada por el
mismo, pues el administrador estard incentivado a preferir la satisfaccion de los intereses del
controlante antes que cumplir con su deber legal de lograr el mejor interés para la sociedad.
Ahora bien, no se debe olvidar que uno de los mayores avances a los que ha dado lugar la labor de
la Superintendencia de Sociedades en materia de conflictos de interés, es precisamente la
regulacién sobre operaciones con partes vinculadas, puesto que su jurisprudencia se ha convertido
en un elemento fundamental en la proteccion de los asociados minoritarios (Mendoza, 2016).

En las siguientes lineas se abordaran los casos que han sido estudiados por la Superintendencia de

Sociedades relacionados con este tipo de conflicto de interés.

2.2.5.1. Luz Amparo Mancilla Castillo y Alfonso Bolivar Correa vs Handler S.A.S,
Liliana Castillo Bautista, Omar Fernando Martinez Lozano y Edisson Emir Hernandez*

En esta situacion, el liquidador de Farben S.A. celebrd una serie de contratos con Handler S.A.S.
incluyendo la venta de los inventarios de Farben S.A., un contrato de arrendamiento y la
enajenacion de algunos activos de la compafiia. Estos negocios fueron reprochados por los
demandantes debido a que “los accionistas controlantes de Farben S.A. son los propietarios de la
totalidad de las acciones en que se divide el capital de Handler S.A.S.” (SS, Sentencia 800-142).

La Superintendencia, ante estos hechos, determiné que

35 Superintendencia de Sociedades. (9 de noviembre de 2015). Luz Amparo Mancilla Castillo y Alfonso Bolivar Correa
vs Handler S.A.S., Liliana Castillo Bautista, Omar Fernando Martinez Lozano y Edisson Emir Hernandez. Sentencia
800-142.
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El liquidador de Farben S.A. estaba incurso en un conflicto de interés al representar a la compaiiia en la
celebracién de contratos con Handler S.A.S. [debido a que:] Por una parte, las normas legales que rigen la
conducta de los administradores sociales obligaban al sefior Hernandez a velar por los intereses de Farben S.A.
En cumplimiento de tales reglas, el referido liquidador debia celebrar las operaciones cuestionadas bajo
condiciones que favorecieran a Farben S.A. Al mismo tiempo, sin embargo, el referido liquidador contaba con
importantes incentivos para proteger los intereses econdémicos contrapuestos de Omar Fernando Martinez y
Liliana Castillo. [quienes eran los accionistas controlantes de esta sociedad]. Para satisfacer estos intereses, el
liquidador debia pactar condiciones contractuales que beneficiaran a Handler S.A.S. (SS, Sentencia 800-142

del 9 de noviembre de 2015, p. 10).

Todo lo anterior, conllevd a la declaracion de nulidad de las operaciones realizadas entre ambas
sociedades.

Igualmente, es necesario no descartar que, en este caso la Superintendencia de Sociedades realizo
una serie de afirmaciones fundamentales para la regulacion de los conflictos de interés en el marco
de la realizacién de operaciones entre partes vinculadas. En primer lugar, esta autoridad recalca la
importancia de la fiscalizacion rigurosa® de los negocios juridicos celebrados entre una compafiia
y las personas que puedan tener alguna influencia en la gestion de sus negocios sociales, todo ello
para evitar que las “‘partes vinculadas’, se valgan de su ascendencia sobre la sociedad para extraer
prerrogativas economicas inmerecidas en el curso de una relacion contractual” (SS, Sentencia 800-
142 del 9 de noviembre de 2015, p.8). En segundo lugar, la Superintendencia dejo completamente
claro que las normas sobre conflictos de interés permean la realizacién de los negocios juridicos
entre la sociedad y sus accionistas controlantes, debido a que la relacion de dependencia a la que

el administrador esta sometido es de suficiente entidad como para afectar su juicio objetivo a la

% Tal y como se presenta en el derecho comparado, “tanto en los Estados Unidos como en la Unién Europea se ha
procurado que los jueces puedan escudrifiar cuidadosamente los contratos suscritos entre una compafiia y su accionista
controlante, asi como todas aquellas operaciones celebradas entre dos sociedades sujetas al control de una misma
persona” (SS, Sentencia 800-142 del 9 de noviembre de 2015, p.9).
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hora de tomar decisiones y de que el controlante cuenta con la posibilidad de removerlo de su
cargo. En tercer lugar, insistio en que el trdmite establecido en el numeral 7 del articulo 23 de la
Ley 222 de 1995 también es aplicable a las operaciones que se realicen entre compafiias sometidas
a un mismo controlante, en vista de que este puede influenciar al administrador en la toma de la

decision®’.

2.2.5.2. Industrias de Refrigeracion Hiver S.A.S. vs Jorge Ivan Echeverri y Alfonso
Antofianzas®

En este caso, los demandantes reprochan que “durante la gestion de Echeverri como representante
legal, Exkal Colombia S.A.S. celebré distintos contratos de mutuo con su accionista controlante,
Exposicion y Conservacion de Alimentos S.A.” (SS, Sentencia 800-94 del 3 de octubre de 2017,
p.4), sin obtener la anuencia de la Asamblea General de Accionistas, lo que implicd un
incumpliendo de los deberes del administrador, particularmente del establecido en el numeral 7 del
articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Ante esta situacion factica, la Superintendencia de Sociedades retoma lo planteado en el caso de
Handler S.A.*°, es decir i) recalca la importancia de la fiscalizacion rigurosa de las operaciones

realizadas entre las sociedades y las personas que puedan tener alguna incidencia en la gestion de

87 LLa Superintendencia de Sociedades ilustra lo anterior a través del siguiente ejemplo:
Puede pensarse en el caso de una persona que sea propietaria, respectivamente, del 60% y el 90% de las acciones de dos
compafiias que contratan entre si.30 En este ejemplo, el accionista en cuestion podra valerse de su potestad mayoritaria para
incidir sobre los términos en que habra de celebrarse el respectivo contrato. Es claro, ademas, que tal accionista tendra
incentivos para promover condiciones contractuales que favorezcan a la compafiia en la que cuenta con una mayor
participacion de capital.31 Si la primera sociedad (en la que el accionista detenta el 60% de las acciones) le vende un activo
ala segunda (en la que cuenta con el 90%), el controlante podria entonces instigar a los administradores de ambas sociedades
a fijar un precio exiguo en el respectivo contrato de compraventa. (SS, Sentencia 800-94 del 3 de octubre de 2017, p.8).
38 Superintendencia de Sociedades. (12 de noviembre de 2015). Industrias de Refrigeracion Hiver S.A.S. vs Jorge Ivan
Echeverri y Alfonso Antofianzas. Auto 800-15314. Este auto no se refiere especificamente a los mismos hechos
narrados en este aparte, pero si contiene las mismas consideraciones a nivel juridico.
Superintendencia de Sociedades. (3 de octubre de 2017). Industrias de Refrigeracion Hiver S.A.S. vs Jorge Ivan
Echeverri y Alfonso Antofianzas. Sentencia 800-94.
%9 Estudiado en el numeral 2.2.5.1. del presente documento.
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los negocios sociales, ante la posibilidad de que estas extraigan rentas privadas del control; vy ii)
insiste en que el conflicto de interés en cabeza del administrador social surge de dos elementos
indispensables: a) la relacién de dependencia que este sujeto posee con respecto al asociado
mayoritario, que lo obliga a acatar las ordenes de este, y b) la potestad de los controlantes de

remover a los administradores en cualquier momento.

2.25.3. Luis Heli Tovar & Cia. S en C vs Embotelladora del Huila S.A.%°

En este caso, el demandante pretendié impugnar una decision adoptada por la asamblea general de
accionistas, mediante la cual se le autorizé al representante legal de Embohuila S.A. la enajenacion
de cuantiosos activos sociales a favor del accionista mayoritario de la sociedad. La
Superintendencia de Sociedades, ante el pedido del demandante, en primer lugar hace un recuento
de sus pronunciamientos en materia de conflictos de interés generados al celebrar negocios
juridicos con partes relacionadas, haciendo especial énfasis en que lo que justifica la rigurosa
fiscalizacion de este tipo de negocios es la posibilidad de expropiacion de los accionistas
minoritarios, por la ascendencia que tienen los controlantes sobre la gestion de los negocios
sociales, derivada de su poder de remocion de los administradores. Adicionalmente, teniendo en
cuenta que la pretension del caso se refiere a la autorizacién impartida por la asamblea general de
accionistas, la autoridad en materia societaria, hace referencia a la manera en que debe brindarse

tal anuencia por parte del maximo dérgano social, frente a este hecho anoté que

el sistema de autorizacion previsto en el numeral 7 no permite descontar los votos de los asociados que cuentan
con un interés en el negocio sometido a consideracion de la asamblea. Es posible entonces que, mediante la

simple aplicacién de la ley de mayorias, el mismo accionista controlante que se propone contratar con la

40 Superintendencia de Sociedades. (25 de abril de 2016). Luis Heli Tovar & Cia. S en C vs Embotelladora del Huila
S.A. Auto 800-6317
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sociedad imparta la aprobacion (...) Esta potestad del controlante podria utilizarse para convalidar la
celebracién de operaciones encaminadas a expropiar a los asociados minoritarios. Y es por esta razon que cobra
relevancia la frase final del numeral 7, (...) en el sentido de prohibir la autorizaciéon de operaciones que
perjudiquen los intereses de la sociedad. (...) [si se constata que la operacion fue nociva para la compaiiia]
podria declararse la nulidad absoluta tanto de la autorizacién asamblearia como de los negocios celebrados.

(SS, Auto 800-6317 del 25 de abril de 2016, p.8).

2.3.  Circunstancias que no descartan la presencia de un conflicto de interés

A lo largo de su jurisprudencia, la Superintendencia de Sociedades ha precisado que resulta indtil
invocar una serie de factores o circunstancias como justificacion de la realizacién de actos viciados,
ya que la presencia de estos no desvirtda la existencia del conflicto de interés. A continuacién, se

enunciaran estos factores:

2.3.1. La realizacién de actos viciados en una sociedad de familia: Ante la aplicacién del
régimen establecido en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 por parte de la
Superintendencia de Sociedades, “los abogados litigantes han intentado desvirtuar, de diversas
maneras, la configuracion de conflictos de interés” (Mendoza, 2016, p.18). Uno de los argumentos

mas utilizados consiste en que

Las caracteristicas propias de una sociedad de familia justificarian admitir alguna excepcién al régimen general
de conflictos de interés. Tal excepcidn estaria fundada en la idea de que, en esta clase de compafiias, es usual
que los accionistas y administradores contraten frecuentemente con la sociedad. También podria alegarse (...)
gue la naturaleza de esa sociedad, como un simple repositorio del patrimonio familiar, le confiere algun grado

de legalidad a operaciones como las cuestionadas (SS, Sentencia 800-52 del 9 de junio de 2016, p. 21).
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En diferentes oportunidades, la Superintendencia de Sociedades ha rechazado este argumento al
afirmar que los conflictos de interés no desaparecen por el simple hecho de que las sociedades
tengan su capital suscrito dividido en acciones pertenecientes a personas vinculadas por relaciones
de consanguinidad y afinidad (SS, Sentencia 800-102 del 4 de agosto de 2015). “Ciertamente, el
régimen societario colombiano no contiene excepciones relativas a la celebracion de operaciones
viciadas por conflictos de interés en sociedades (...) de familia”. (SS, Sentencia 800-102 del 4 de

agosto de 2015, p. 5). Adicionalmente

No debe perderse de vista que, con una excepcion de la naturaleza indicada, podrian hacerse nugatorios los
derechos de aquellos asociados que no formen parte del nicleo familiar o que, a pesar de revestir esa calidad,
estén excluidos de la administracién de los negocios sociales. Por ejemplo, si la totalidad de las utilidades se
reparte por via de honorarios y anticipos entre apenas algunos miembros de la familia, no quedaran recursos
para el pago de dividendos al final del ejercicio. Es posible, pues, que los asociados que no participen de esas
reparticiones se vean privados, en forma permanente, de un retorno sobre la inversién que efectuaron en la

sociedad. [Lo cual resultaria a todas luces injusto]. (SS, Sentencia 800-52 del 9 de junio de 2016, p.21).

2.3.2. La operacion genero beneficios a la sociedad: Otra de las circunstancias invocadas por
los abogados para desvirtuar la existencia de un conflicto de interés consiste en la obtencion por
parte de la sociedad de una serie de beneficios econémicos como consecuencia directa de la
realizacion de una operacién viciada. Es comun que los demandados planteen, con el objetivo de
desvirtuar la violacion del deber de lealtad del administrador, que la sociedad obtuvo recursos para
remediar problemas temporales de liquidez, activos de importancia para la gestion de la empresa,
condiciones mas favorables en un negocio, entre otras ventajas monetarias de la celebracion de
operaciones viciadas.

No obstante, la Superintendencia de Sociedades ha sido reiterativa en considerar que “la existencia
de un conflicto de interés no depende de las utilidades o pérdidas que genere el acto viciado, (...)
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no esté sujeta a la medicion de los resultados econdmicos que a la postre produzcan las operaciones
correspondientes™*! (SS, Sentencia 800-102 del 4 de agosto de 2015, p.5).

No se debe perder de vista que las reglas sobre conflictos de interés apuntan a disminuir el riesgo
gue genera una operacion donde hay contraposicion o divergencia de intereses, sin desconocer que

en muchas ocasiones los negocios viciados producen beneficios para la sociedad.

Por [esta] razdn se ha sostenido que los conflictos de interés (...) tampoco pueden desvirtuarse por la posibilidad
de que las operaciones analizadas hubieren sido beneficiosas para [la compaiiia]. En verdad, los resultados
econdmicos (...) no hacen desaparecer los intereses contrapuestos que contaminaron el juicio del administrador
al momento de celebrarse tales negocios. Es por ello que la simple configuracion de un conflicto de interés hace
necesario surtir el procedimiento contemplado en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, antes de
que el administrador pueda participar en la celebracién del acto o contrato concerniente. (SS, Sentencia 800.-

52 del 9 de junio de 2016, p.22).

A pesar de lo anteriormente planteado, es relevante traer a colacion que en la jurisprudencia de la
Superintendencia de Sociedades se ha visto reflejada una tendencia a evitar sancionar o atenuar las
sanciones, que se les impone a los administradores, cuando las operaciones viciadas generaron
algun beneficio o0 no provocaron ningun perjuicio a la sociedad. A modo de ejemplo, en el caso
SAC Estructuras Metélicas S.A. vs Praxedis José, Daniel Correa, Santiago Correa y Gloria Gallo,
la Superintendencia se abstuvo de imponerle sanciones a los administradores teniendo en cuenta

gue su actuacién generd ventajas econdémicas para la sociedad.

2.3.3. La operacion no gener6 ningun perjuicio a la sociedad: Conectado con el argumento

presentado en el parrafo anterior, algunos abogados han tratado de excusar la realizacion de una

41 En la misma providencia, la Superintendencia reiterd que “es factible que las operaciones afectadas por un conflicto
le reporten importantes beneficios a una sociedad, esta circunstancia no hace desaparecer los intereses que
contaminaron el juicio del administrador al momento de celebrar tales negocios” (SS, Sentencia 800-102 del 4 de
agosto de 2015, p.5).
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operacion viciada por un conflicto de interés, sin obtener la anuencia del maximo érgano societario,
en el hecho de que esta no produjo ningun perjuicio a la sociedad.

A través de su jurisprudencia la Superintendencia de Sociedades ha recordado que “para reprochar
la actuacion [No] debe ser necesario que se haya ocasionado un perjuicio a la compadiia*? (SS,

Oficio 220-140389 del 27 de noviembre de 2012, p.3).

2.3.4. El administrador se aparta de la toma de la decision: En el mismo sentido, los abogados
han utilizado como mecanismo para desvirtuar la existencia de un conflicto de interés, el argumento
segun el cual el administrador no particip6 en la decision que determind las condiciones de la
operacion en la que este cuenta con algun intereés.

Frente a este argumento, la Superintendencia de Sociedades ha determinado que

Hay casos en los que el administrador incurso en un conflicto no participa, en ninguna calidad, en la celebracion
del respectivo negocio juridico (...) es decir que el administrador no podria determinar las condiciones bajo las
cuales se celebraria la respectiva operacion. Sin embargo, los intereses en conflicto subsisten (...) [lo cual es]
suficiente para que se predique un conflicto de interés (...). Lo anterior podria justificarse por la posibilidad de
que el director incida informalmente en la negociacidn de los términos contractuales. (SS, Sentencia 800-52 del

1 de septiembre de 2014, p. 4-5).

De esta manera, se ha dejado completamente claro que no basta con que el administrador se aparte
de la toma de la decision, sino que se debe surtir el procedimiento establecido en el numeral 7 del
articulo 23 de la Ley 222 de 1995, de manera que el administrador, en todo caso, debe poner en
conocimiento del méximo 6rgano social sus intereses contrapuestos (SS, Sentencia 800-116 del 24

de noviembre de 2017).

42 Como lo plantea Garrido, “no es necesario, sin embargo, que exista un dafio efectivo para apreciar la existencia de
un conflicto de intereses. El conflicto de intereses no representa todavia la causacion efectiva del dafio a los intereses
de la sociedad, ni siquiera su causacién inminente, sino la situacion preliminar o previa, que crea el peligro o riesgo
razonable” (Garrido en SS, 2015, p.10).
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Vale la pena en este punto precisar que no es valida “la practica conocida en la terminologia
comparada como back scratching, consistente en que [un miembro perteneciente a una junta
directiva] cuya situacion conflictiva se debate, se abstiene de votar para que sus colegas adopten la
determinacion afectada por el conflicto” (Reyes, 2015, p. 28), esto es asi porque en el ordenamiento
juridico societario colombiano no se le concede a la junta directiva la facultad para aprobar la
realizacion de una operacion viciada, esta funcién le corresponde de manera exclusiva al maximo

6rgano social.

2.3.5. Los bienes le pertenecen a un asociado: Finalmente, algunos abogados han utilizado
como argumento para desvirtuar la existencia del conflicto de interés, el hecho de que los activos
que componen el patrimonio de una sociedad “en realidad” le pertenecen a un asociado especifico
de la estructura asociativa y ello explica la realizacion de la operacion®®. Ante este tipo de

justificacion, la Superintendencia de Sociedades ha dejado claro que

Cuando se aportan activos al fondo social, los aportantes dejan de ser propietarios de tales bienes para
convertirse en titulares de derechos econdmicos sobre la plusvalia generada por la actividad de la sociedad, asi
como de la respectiva cuota social de liquidacion. De suerte que una vez constituida una compafiia, se produce
una separacion total entre el patrimonio social y el de los asociados individualmente considerados (...). No
puede entonces aceptarse que un [administrador] intente justificar una grosera expropiacion (...) con el
argumento de que los activos aportados al fondo social fueron alguna vez de su propiedad. [En este sentido este
tipo de argumentos no desvirttan la presencia del conflicto de interés] (SS, Sentencia 800-133 del 15 de octubre

de 2015, p.9-10).

43 Este tipo de argumento se presenta cuando el administrador es asociado o se estd realizando una operacién con algin
accionista o socio de la compafiia.
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3. MECANISMO PARA GESTIONAR LOS CONFLICTOS DE INTERES
Como ya se vio hasta este punto, el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 establece un
deber general, a cargo de los administradores, consistente en abstenerse de celebrar actos viciados
por conflictos de interés sin realizar el procedimiento indicado por la ley**. Es asi como el articulo

plantea:

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

En el cumplimiento de su funcién los administradores deberén:

(...)

7. Abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en interés personal o de terceros (...) en actos
respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa de la junta de socios 0 asamblea
general de accionistas.

En estos casos, el administrador suministrara al érgano social correspondiente toda la informacién 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 autorizacion de la junta de socios 0 asamblea general de accionistas s6lo podra

otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad.

En otras palabras, la Ley 222 permite que se lleven a cabo este tipo de negocios siempre y cuando
se cumpla con el procedimiento establecido en el articulo mencionado, puesto que con este tramite
se pretende proteger los intereses de la sociedad y adicionalmente facultar a las sociedades para
que realicen operaciones que resulten beneficiosas para ellas, pues la ley no niega que es posible
que los negocios viciados por conflictos de interés generen beneficios econémicos a los entes

sociales (Reyes, 2016).

4a Superintendencia de Sociedades ha planteado que
El administrador debera estudiar cada situacion a efecto de determinar si incurre o esta desarrollando actos que impliquen (...) conflicto de
interés y en caso afirmativo debera abstenerse de actuar y si estd actuando debera cesar en ello (...) La duda respecto a la configuracion de
(...) conflictos de interés no exime al administrador de la obligacion de abstenerse de participar en las actividades respectivas (SS, Oficio
2220-187377 del 2014, p.5).
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Siguiendo a Laguado y Holguin, las normas colombianas que permiten gestionar los conflictos de
interés “[descansan] sobre los siguientes pilares: revelacion, aprobacion y escrutinio judicial”
(Laguado & Holguin, 2017, p. 21). Teniendo en cuenta este esquema, se explicara en las siguientes
lineas el procedimiento planteado por la ley.

3.1.  Revelacion. Como se vera a continuacion, “el procedimiento en comento se ha regulado
conforme al principio de que el acto puede realizarse si existe autorizacion del méximo 6rgano
social” (Reyes, 2016, p.713). Ahora bien, para conseguir tal autorizacién, en primer lugar, es
necesario que el administrador ordene la convocatoria o convoque al méaximo 6rgano social,
sefialando en el orden del dia la solicitud para que se autorice la realizacion de un acto viciado por
un conflicto de interés*, en segundo lugar, el administrador debera proveer “toda la informacion
pertinente para adoptar la determinacion*®” (Reyes, 2016, p.713), incluyendo, la actividad que sera
sometida al conocimiento del maximo drgano social, las razones por las cuales se halla incurso en
un conflicto de interés y toda la informacién que resulte necesaria para la toma de la decisién. Es
importante en este punto destacar que los administradores que brinden informacion incompleta o

falsa no pueden liberarse de responsabilidad, en caso de que el maximo 6rgano social otorgue

45 Estas reglas se pueden encontrar en el Decreto 1074 del afio 2015 donde se compila el Decreto 1925 de 2009, es asi

como el articulo 2.2.2.3.2. del Decreto 1074 plantea:

Articulo 2.2.2.3.2. Deber del administrador. Conforme al precepto legal consagrado en el Gltimo parrafo del articulo 23 de la Ley 222 de
1995, en caso de conflicto de interés o competencia con la sociedad, el administrador ordenara la convocatoria o convocara a la
Asamblea General o Junta de Socios, sefialando dentro del orden del dia la solicitud de autorizacion para la actividad que le
representa conflicto de interés o competencia con la sociedad. Durante la reunién de la Asamblea o Junta de Socios, el administrador
suministrara toda la informacién 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, de conformidad con la Ley 222 de 1995, la autorizacion de la Junta de Socios o Asamblea
General de accionistas s6lo podra otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad.

Con respecto a la convocatoria sefialando en el orden del dia la autorizacién del acto que implique un conflicto de
interés, la Superintendencia de Sociedades ha afirmado que el incumplimiento de tal deber no da lugar a la nulidad
absoluta de la decisidn, sino que simplemente puede generar responsabilidad del administrador (SS, Auto 800-6317
del 25 de abril de 2016).

% La Superintendencia de Sociedades ha recalcado la importancia de que la informacion sea clara, completa y
suficiente. En el caso Luis Heli Tovar & Cia. S en C. vs Embotelladora del Huila S.A. reproché el hecho de que los
accionistas minoritarios no pudieran tener acceso a suficiente informacién sobre la actividad viciada por conflicto de
interés (SS, Auto 800-6317 del 25 de abril de 2016), la mera mencidn de la operacion no es suficiente para entender
gue se surti6 el procedimiento establecido en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.
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autorizacion*’ (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo — Mincit- Decreto 1074 de 2015,
articulo 2.2.2.3.3.), es decir responderan por la realizacion del acto viciado por el conflicto de
interés y por los perjuicios que este traiga.

Las normas colombianas estipulan lo anterior con la finalidad de que los asociados “dispongan de
los elementos de juicio suficientes para adoptar una decision en consonancia con los mejores
intereses de la compania” (Sabogal, 2017, p.367).

3.2.  Aprobacion. Como bien se dijo en el aparte anterior, el sistema colombiano, que permite
gestionar los conflictos de interés, se basa en el principio consistente en que una vez autorizada la
operacion por la Asamblea General de Accionistas o Junta de Socios, es posible llevarla a cabo®.
Esta anuencia brindada por el méximo érgano social se rige por una serie de normas que se
plantearan en las siguientes lineas:

Antes que nada, es trascendental tener en cuenta que el régimen de dispensa, que sera explicado a
continuacidn, aplica a todas las operaciones que puedan estar viciadas por un conflicto de interés,
no importa su cuantia, su relevancia para la sociedad y tampoco si hacen o no parte del giro
ordinario de los negocios, ya que la legislacion colombiana no establece ninguna clase de

excepcion al trdmite establecido en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, por

47 Reyes Villamizar destaca respecto a este tema que la norma “impide que se otorguen autorizaciones méas 0 menos
generales, en las que no exista una informacion detallada y concreta (...) [pues] de no cumplirse con el tramite con la
concrecidn y exactitud requeridas, el administrador concerniente se expondra a las responsabilidades legales” (Reyes,
2016, p.717).

48Como se vio en el aparte “Circunstancias que no descartan la presencia de un conflicto de interés” numeral 4 y como
lo plantean Laguado y Holguin, el hecho de que el administrador, que pertenece a un drgano colegiado, se aparte de la
toma de una decision, no descarta la presencia del conflicto de interés, pues los intereses contrapuestos perviven y
habra posibilidad de que el administrador influencie las condiciones del negocio, asi sea de manera informal. Por ello,
en todos los casos “la autorizacion de la respectiva operacion debera someterse a consideracion de la asamblea general
de accionistas” (Laguado & Holguin, 2017, p.23).

En el mismo sentido se pronuncia Reyes Villamizar, quien considera que ni la Ley 222, ni el Decreto 1074 de 2015
que compila el Decreto 1925 de 2009, proponen ninguna excepcion a la obligacién de trasladar la operacion en
conflicto al maximo érgano social. Esta es una actuacion imperativa que no desaparece por el hecho de que el
administrador no participe de las deliberaciones mediante las cuales se acuerdan las condiciones de la operacion
(Reyes, 2016).
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consiguiente siempre es indispensable trasladar el conflicto al maximo 6rgano social (Laguado &
Holguin, 2017).

Asimismo, es preciso recordar que el ejercicio del derecho de voto, en la aprobacién de una
operacion viciada por un conflicto de interés, posee una regla especial, en cuanto la legislacion
colombiana exige que se excluya el voto del administrador que est4 incurso en un conflicto de
interés, si simultdneamente es socio o accionista de la sociedad, de modo que es necesario
recalcular el quérum restando el nimero de cuotas, partes de interés o acciones que posea el
administrador en la sociedad en cuestion (Reyes, 2016). En este punto es crucial dejar claro que
“el sistema de autorizacion previsto en el numeral 7 no permite descontar los votos de los [demas]
asociados que cuentan con un interés en el negocio sometido a consideracion [del m&ximo 6rgano
social]” (SS, Auto 800-6317 del 25 de abril de 2016, p.8), de forma que no es posible pretender
cercenar el voto de una persona que cuenta con participacion en el capital de la sociedad, con el
argumento de que posee algun incentivo econémico en la operacion (Laguado & Holguin, 2017),
puesto que este régimen es exclusivo de los administradores*.

Del mismo modo, es importante plantear que la ley no exige una mayoria calificada para brindar
la autorizacién necesaria para realizar la operacion viciada por el conflicto de interés, asi que la
decision puede tomarse cumpliendo la mayoria decisoria ordinaria, a menos que en los estatutos
de la sociedad se estipule una mayoria decisoria superior.

Una vez se ha dejado claro lo anterior, debe establecerse qué se debe entender por autorizacion del
maximo organo social. En concepto de Laguado y Holguin, la Asamblea General de Accionistas y

la Junta de Socios deben tomar una determinacién de fondo sobre el asunto, de manera tal que

49 La Superintendencia de Sociedades ha planteado que:
La inhabilidad nacida del conflicto de interés descrito en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley mencionada, no cobija a los socios como
tales, sino a los administradores de la sociedad y, en todo caso, no llega a cercenar el derecho al voto en su condicion de tales, puesto que
esta es una prerrogativa de la que gozan todos los asociados en una sociedad, de conformidad con lo establecido por el articulo 379 del
Cadigo de Comercio (SS citado en Laguado & Holguin, 2017, p.25).
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definan si la operacion es conveniente 0 no para la sociedad, y en caso de serlo, establezcan cada
una de las condiciones del negocio a realizar, con la intencion de que al administrador Gnicamente
le reste ejecutar o implementar lo establecido por esta, de lo contrario, el tramite no tendria ningun
sentido, pues el administrador podria tomar decisiones aun teniendo intereses que compiten y que
le impiden propender por los mejores intereses de la sociedad. Estos autores obtienen tal
interpretacion de la lectura del numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y del articulo
2.2.2.3.4 del Decreto 1074 del 2015, donde se plantea que los asociados deben “autorizar la
realizacion del acto”, “en otras palabras, dicha autorizacidon debe tener tal alcance que solo falte la
realizacion de acto” (Laguado & Holguin, 2017, p. 24).

De manera analoga, es necesario tener en cuenta que “con el proposito de evitar que la autorizacion
del maximo érgano social se convierta en un mecanismo para dar apariencia de normalidad a
operaciones contrarias a los intereses de la sociedad, la ley establece, en forma precisa, que la
autorizacion solo podra otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad®®”
(Reyes, 2016, p.713). Complementando lo anterior y con el objetivo de hacer eficaz esta

disposicion legal, el articulo 2.2.2.3.4. del Decreto 1074 del 2015, crea un sistema de

responsabilidad del asociado consistente en que:

Articulo 2.2.2.3.4. Los socios que hayan autorizado expresamente la realizacién de un acto respecto del cual
exista conflicto de interés (...), que perjudique los intereses de la sociedad, serdn responsables solidaria e

ilimitadamente por los perjuicios que ocasionen a ésta, a los socios y a terceros, salvo que dicha autorizacion

50 La Superintendencia de Sociedades ha hecho especial énfasis en la importancia de esta Gltima parte del numeral 7
del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 en la defensa de los asociados minoritarios, es asi como en el caso Luis Heli

Tovar & Cia. S. en C. vs Embotelladora del Huila S.A. afirmé que:

Debe anotarse, sin embargo, que el sistema de autorizacion previsto en el numeral 7 no permite descontar los votos de los asociados que
cuentan con un interés en el negocio sometido a consideracion de la asamblea. Es posible entonces que, mediante la simple aplicacion de
la ley de las mayorias, el mismo accionista controlante que se propone contratar con la sociedad imparta la aprobacion exigida en el numeral
7. Esta potestad del controlante podria utilizarse para convalidar la celebracion de operaciones encaminadas a expropiar a los asociados
minoritarios. Y es por esta razon que cobra relevancia la frase final del numeral 7, invocada por la demandante en este proceso, en el sentido
de prohibir la autorizacién de operaciones que perjudiquen los intereses de la sociedad. Ciertamente, aunque los votos del controlante
interesado se usen para impartir la aprobacion del numeral 7, los minoritarios contaran, en todo caso, con la posibilidad de alegar que la
operacion es nociva para la compafiia (SS, Auto 800-6317 del 25 de abril de 2016, p.8).
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se haya obtenido de manera engafiosa. Lo anterior, sin perjuicio de la declaratoria de nulidad que pudiese

resultar de los actos amparados en tales decisiones por violacion de la ley. (Negrita fuera del texto original).

Ahora bien, no sobra mencionar que el caracter perjudicial del acto debe ser analizado en el
momento en que se brinda la autorizacion “a la luz de los factores objetivos apreciables a partir de
la informacion suministrada por el administrador” (Reyes, 2016, p.718), y no una vez se hayan
producido los resultados econdémicos del negocio.

Por otro lado, es indispensable traer a colacion lo planteado por la Superintendencia de Sociedades
en el caso Jorge Eduardo Terreros Wilches vs Rafael Uribe Toro, referente a la posibilidad de

ratificar las operaciones viciadas por conflictos de interés, dado que esta autoridad afirmo que:

Debe advertirse ahora que este Despacho no encuentra objecion alguna para que la autorizacion exigida
por el numeral 7 se imparta con posterioridad al perfeccionamiento de un contrato viciado por un
conflicto de interés. Aunque esta hipotesis no ha sido consagrada expresamente en la ley, la posibilidad de
emitir autorizaciones ex post es coherente con las reglas previstas en nuestro ordenamiento en materia de
saneamiento de la nulidad absoluta por ratificacion. Mas importante adn, no tendria sentido prohibirles a los
accionistas [y socios]—los principales interesados en salvaguardar el patrimonio social—convalidar
operaciones que, en su criterio, resulten beneficiosas para la sociedad. Claro que, para que pueda sanearse la
nulidad absoluta derivada de la violacién del régimen de conflictos de interés, la ratificacion que se haga debera
ir acompafiada de la autorizacion de la asamblea general de accionistas [0 junta de socios], impartida en los
términos del numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 [, es decir que esta autorizacion debe ser expresa y tiene
que contar con los elementos de juicio suficientes]. (SS, Sentencia 800-26 del 13 de abril de 2016, p.10).

(Negrita fuera del texto original).

Ahora bien, esta ratificacién en ningun caso puede otorgarse a operaciones que perjudiquen los
intereses de la sociedad, por las mismas razones que fueron planteadas en el parrafo precedente.
Para finalizar este aparte, es necesario especificar que “si el maximo 6rgano social no imparte su

autorizacion, el administrador deberd abstenerse de ejecutar los actos (...) generadores de la
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situacion de conflicto. En caso de desacato, podra ser removido de su cargo” (SS, Oficio 220-
187377 de 2014).

3.3.  Escrutinio judicial. Por ultimo, el sistema establecido en la legislacion colombiana crea
un mecanismo ex post de fiscalizacion judicial de las operaciones viciadas por conflicto de interés,
que opera en dos supuestos: i) cuando el administrador realiza el negocio sin obtener la anuencia
previa del méximo 6rgano social, y ii) cuando la actividad en efecto recibi¢ autorizacion de la
Asamblea General de Accionistas o de la Junta de Socios, pero resultd ser perjudicial para la
sociedad.

En el primero de estos supuestos, es necesario que el juez verifique que la operacion en efecto se
encontraba viciada por un conflicto de interés y adicionalmente que el administrador no obtuvo la
autorizacion del méximo 6érgano social para llevarla a cabo (Laguado & Holguin, 2017). Una vez
acreditados estos dos elementos procedera la sancion consistente en la declaracion de la nulidad
absoluta del acto®, también se dara la declaratoria de responsabilidad del administrador por
infringir el deber consagrado en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, en caso de que
se haya generado algun tipo de perjuicio a la sociedad, asociados o terceros se condenara al

administrador al pago estos perjuicios, y finalmente en caso de que la actuacién sea considerada lo

51 La Superintendencia de Sociedades ha planteado respecto a las sanciones derivadas de la infraccion del numeral 7

de la Ley 222 de 1995 que:
A pesar de que en la Ley 222 no se le asign6 una sancion expresa a la violacion de lo previsto en el citado articulo 23, la doctrina ha
coincidido en que la falta de la autorizacién a que se ha hecho referencia puede dar lugar a la nulidad absoluta de las operaciones
concernientes. (...) Debe anotarse que la posibilidad de acudir a las instancias judiciales para solicitar la nulidad absoluta de los negocios
juridicos contaminados por un conflicto de interés fue reconocida explicitamente en el Decreto 1925 de 2009 [hoy compilado en el articulo
2.2.2.3.5. del Decreto 1074 de 2015], por cuya virtud se reglamentd el articulo 23 de la Ley 222 de 1995. (SS, Sentencia 801-35 del 9 de
julio de 2013, p.5-6).

En el articulo del decreto mencionado se establece que:
El proceso judicial para obtener la declaratoria de nulidad absoluta de los actos ejecutados en contra de los deberes de los administradores
consagrados en el numeral r del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, se adelantara mediante el proceso legalmente establecido, de conformidad
con el articulo 233 de la Ley 222 de 1995; sin perjuicio de otros mecanismos de solucion de conflictos establecidos en los estatutos. Salvo
los derechos de terceros que hayan obrado de buena fe, declarada la nulidad, se restituirdn las cosas a su estado anterior, lo que podria
incluir, entre otros, el reintegro de las ganancias obtenidas con la realizacion de la conducta sancionada, sin perjuicio de las acciones de
impugnacion de las decisiones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 y siguientes del Cédigo de Comercio. Mediante este
mismo tramite, el administrador que obre contrariando lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, sera condenado a indemnizar
a quien hubiese causado perjuicios. El juez competente, segun lo establecido en la ley, podré sancionar a los administradores con multas
y/o con la inhabilidad para ejercer el comercio, sin perjuicio de la responsabilidad penal que dicha conducta pudiese generar.

Esta nulidad se desprende por la violacién de una norma imperativa, pero no por objeto ilicito.
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suficientemente grave, existe la posibilidad de sancionar al administrador con multas o con la
inhabilidad para ejercer el comercio.

En el segundo de los supuestos planteados®?, el juez que conozca el caso debera hacer un analisis
para determinar si el acto fue o no perjudicial para la sociedad, se debe recordar que el carécter
perjudicial del negocio debe ser analizado al momento de la autorizacion, con base en los factores
objetivos que emanan de la informacion que ha dado el administrador para la toma de la decision.
Una vez verificado que el negocio resultd perjudicial para los intereses de la sociedad y que los
asociados recibieron informacion completa, veridica y suficiente para celebrar el negocio®,
procederd la declaratoria de nulidad del acto y la declaracién de responsabilidad de los asociados
que hayan autorizado expresamente la realizacion de la operacién que perjudico los intereses de la
sociedad, con la consecuente condena al pago de los perjuicios irrogados a la sociedad, a los

asociados y a los terceros®,

52 Este puede ser consultado en el caso Luis Heli Tovar & Cia. S en C vs Emotelladora del Huila S.A. Superintendencia
de Sociedades (25 de abril de 2016). Auto 800-6317.

53 Laguado y Holguin plantean que el juez debera revisar si el proceso de autorizacion tuvo salvaguardas, es decir si
se reveld toda la informacion relevante, si se permitio la participacion de comités independientes, y si hubo mecanismos
para proteger los intereses de los minoritarios (Laguado & Holguin, 2017).

% Precisamente esta es la sancion que establece el articulo 2.2.2.3.4 del Decreto 1054 del 2015. Como se ve a

continuacion:
Articulo 2.2.2.3.4. Responsabilidad por autorizacion que perjudique a la sociedad. Los socios que hayan autorizado expresamente la
realizacidn de un acto respecto del cual exista conflicto de interés o competencia con la sociedad, que perjudique los intereses de la sociedad,
seran responsables solidaria e ilimitadamente por los perjuicios que ocasionen a ésta, a los socios y a terceros, salvo que dicha autorizacion
se haya obtenido de manera engafiosa. Lo anterior, sin perjuicio de la declaratoria de nulidad que pudiese resultar de los actos amparados

en tales decisiones por violacion de la ley.
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CAPITULO II.
DIFICULTADES Y DISCUSIONES SURGIDAS EN TORNO AL REGIMEN
COLOMBIANO DE CONFLICTOS DE INTERES

El régimen societario colombiano ha ido avanzado de manera significativa con el paso tiempo, uno
de los primeros pilares hacia la modernizacion del sistema fue la Ley 222 de 1995 (Reyes, 2015),
que se convirtié en una piedra angular para las reformas que se hicieron posteriormente®.
La norma mencionada establecié un estatuto para los administradores al definir las personas que
detentan esta calidad, los deberes y responsabilidades de cada cargo, las acciones judiciales que se
encuentran disponibles en caso de que se generen perjuicios en el desarrollo de los actos de
administracion, etc.*®
A pesar de los avances relevantes que significo esta norma para el ordenamiento colombiano, “la
evidencia empirica disponible apunta a que el estatuto de los administradores introducido por la
Ley 222 ha tenido escasa aplicacion en la practica” (Mendoza, 2015, p.41). En criterio de Mendoza
(2015), existen diversas razones que explican este hecho. En primer lugar, plantea que en la
comunidad empresarial colombiana hay una indiferencia ante estas normas, debido a que los
accionistas mayoritarios de las sociedades han realizado todo el trabajo de fiscalizacion de la
actividad de los administradores sociales, ya que tienen los suficientes incentivos econémicos para
vigilar de cerca la actuacion de estos funcionarios, de manera que se pueda asegurar su diligencia
y lealtad. En segundo lugar, considera que un aspecto que profundiza la falta de aplicacion de este

régimen es el sistema judicial y sus deficiencias intrinsecas. En tercer lugar, asegura que “varias

55 En palabras de Reyes Villamizar estas reformas se ven planteadas en la Ley 1014 de 2006, la Ley 1258 de 2008 y
la Ley 1429 de 2010.

% Algunas tematicas reguladas por esta Ley son régimen de deberes y responsabilidades para los administradores,
donde se introdujo el criterio del buen hombre de negocios, las reglas para la autorizacion de las operaciones viciadas
por conflictos de interés y las acciones de responsabilidad por la inadecuada gestion de los negocios sociales (Mendoza,
2015).
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de las reglas de la Ley 222 fueron concebidas de tal forma que se ha hecho inviable su aplicacion
en la practica” (Mendoza, 2015, p.43), ya sea porque generan un problema a la hora de su
interpretacion®, tienen vacios importantes®, o se establecié un sistema que es defectuoso®®.

Visto lo precedente, es relevante traer a colacion en este escrito las debilidades, los problemas y
las discusiones que se han planteado y encontrado puntualmente en el régimen de conflictos de
interés establecido en la Ley 222 de 1995, en las siguientes paginas se hard mencion acerca de cada

uno de ellos.

1. LA AUSENCIA DE DEFINICION DE LA NOCION DE CONFLICTO DE
INTERES

En diversos trabajos doctrinales se ha tratado de determinar cuéles son las principales falencias que
posee el régimen de conflictos de interés estipulado en la Ley 222 de 1995. Uno de los problemas
que ha sido detectado consiste en los desafortunados vacios del sistema, entre ellos la ausencia de
una definicion legal de la nocion de conflicto de interés. Como bien lo ha reconocido la
Superintendencia de Sociedades “en Colombia no se ha previsto una definicion legal que permita
identificar la configuracion de conflictos de interés en el ambito societario” (SS, Sentencia 800-
133 del 15 de octubre de 2015, p.3).

“Este vacio legal es bastante problematico para los administradores sociales, debido a que tales
personas no tendran absoluta claridad acerca de las hipotesis que pueden dar lugar a un conflicto
de la naturaleza indicada” (Mendoza, 2016, p.6). Ademas, esta inseguridad sobre qué se debe

entender por conflicto de interés se convierte en un gran inconveniente cuando se recuerdan las

5Como forma de ilustrar este punto, Mendoza se refiere al concepto indeterminado del “buen hombre de negocios”.
%8 En este punto, Mendoza hace referencia al régimen de conflictos de interés.

% Finalmente, para ejemplificar este tema, hace referencia a las acciones de responsabilidad por la mala gestion de los
negocios sociales.
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serias sanciones que pueden recaer sobre un administrador social cuando infringe el deber
establecido en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, pues como bien lo estipula el
Decreto 1074 del 2015, estas van desde la declaracién de nulidad del acto viciado hasta la
imposicion de multas y una posible inhabilitacion para ejercer el comercio®, en concepto de
Mendoza (2016), este es un hecho que podria ser un desincentivo en la buena gestion de los
administradores®?.

De la misma manera, esta insuficiencia en la ley les impone a los funcionarios judiciales y a los
abogados una importante carga, pues deberan emprender una ardua tarea consistente en definir
cuales son las circunstancias que dan lugar a la existencia de un conflicto de interés®,
independientemente de que el caso revista una complejidad importante (Mendoza, 2016). Asi lo ha

afirmado la Superintendencia de Sociedades:

Mientras subsista este vacio, les correspondera a los jueces determinar cuando existen circunstancias que
puedan activar la regla del numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995. El analisis que haga el juez buscara
establecer si el administrador cuenta con un interés que pueda nublar su juicio objetivo en el curso de una

operacién determinada. (SS, Sentencia 800-133 del 15 de octubre de 2015, p.4).

60 Precisamente el articulo 2.2.2.3.5 del Decreto 1074 de 2015 establece

El proceso judicial para obtener la declaratoria de nulidad absoluta de los actos ejecutados en contra de los deberes de los administradores
consagrados en el numeral r del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, se adelantara mediante el proceso legalmente establecido, de conformidad
con el articulo 233 de la Ley 222 de 1995; sin perjuicio de otros mecanismos de solucién de conflictos establecidos en los estatutos. Salvo
los derechos de terceros que hayan obrado de buena fe, declarada la nulidad, se restituirdn las cosas a su estado anterior, lo que podria
incluir, entre otros, el reintegro de las ganancias obtenidas con la realizacion de la conducta sancionada, sin perjuicio de las acciones de
impugnacion de las decisiones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 y siguientes del Cddigo de Comercio. Mediante este
mismo tramite, el administrador que obre contrariando lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, sera condenado a indemnizar
a quien hubiese causado perjuicios. El juez competente, segun lo establecido en la ley, podra sancionar a los administradores con multas
y/o con la inhabilidad para ejercer el comercio, sin perjuicio de la responsabilidad penal que dicha conducta pudiese generar.(Negrita
fuera del texto original).

81 “Ain ante la escasa aplicacion del régimen bajo estudio” (Mendoza, 2016, p.6).
62 | a Superintendencia de Sociedades, en diversas providencias, ha hecho referencia a la dificultad que reviste la tarea

de identificar la presencia de un conflicto de interés, por esta razén ha afirmado:

Los anteriores ejemplos dan cuenta de las dificultades conceptuales que representa la tarea de identificar conflictos de interés en el contexto
societario. Estos problemas han llevado a que, en muchos paises, se introduzcan definiciones legales taxativas que les permitan a los
administradores establecer, con claridad, cuando estan incursos en un conflicto de interés.15 En los Estados Unidos, por ejemplo, la
identificacion de esta clase de conflictos solia corresponderles exclusivamente a los jueces, quienes debian establecer si, en un caso
determinado, existian relaciones econémicas o personales que pudiesen entorpecer el discernimiento objetivo de los administradores. Sin
embargo, las complejidades propias de la actividad empresarial hacian excesivamente dificil la labor de los jueces e incrementaban la
incertidumbre para los administradores, quienes no contaban con reglas claras para orientar su conducta ante posibles conflictos de
interés.16 Por este motivo, en algunos estados se ha optado por reducir el espacio para la intervencion judicial, mediante la promulgacion
de normas en las que se enuncian los casos que pueden dar lugar a un conflicto de interés (SS, Sentencia 800-52 del 1 septiembre de 2014,
p.5, también citada en Mendoza, 2016, p.6-7).
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Para sintetizar lo que se ha dicho en este aparte, es crucial precisar que el sistema de determinacién
de conflictos de interés ex post®® reviste varias problematicas: i) la actividad empresarial esta en
constante desarrollo y debido a su naturaleza es compleja, lo que convierte la tarea del juez de
determinar si una operacion puede ser catalogada como viciada por un conflicto de interés en algo
engorroso; ii) existe un grado importante de dificultad a la hora de determinar si un administrador
ha visto 0 no comprometido su juicio a la hora de tomar una decision; iii) finalmente, tampoco
habria reglas claras para los administradores, quienes permanecerian en la incertidumbre de qué

constituye un conflicto de interés y estarian expuestos a las mismas sanciones (Mendoza, 2015).

2. EL SISTEMA DE AUTORIZACION DESCONOCE SU FUNCION
PROTECTORA DE LOS ACCIONISTAS MINORITARIOS

La segunda deficiencia que se ha identificado en el régimen de conflictos de interés colombiano,
establecido por la Ley 222 de 1995, tiene que ver con que desconoce por completo la funcion que
le corresponde de proteger a los accionistas minoritarios de la sociedad.

Como bien se planteo6 con anterioridad, el sistema que establece la Ley 222 de 1995 para gestionar
los conflictos de interés “combina la obligacion de surtir un trdmite de autorizacion [ante el maximo
organo social] con la posibilidad de solicitar la revisién judicial de las operaciones viciadas por un
conflicto” (Mendoza, 2015, p.58), todo ello con la finalidad de someter la celebracion de este tipo
de actos a un riguroso procedimiento que proteja los intereses de la sociedad, de los asociados y de
los terceros (SS, Sentencia 801-35 del 9 de julio de 2013).

No obstante lo anterior, este mecanismo planteado por la ley no ha sido de utilidad para evitar la

distraccion de los activos sociales. Este tltimo hecho responde a

83 A pesar de ser flexible y poder abarcar cualquier tipo de caso.
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la estructura de capital cerrado que predomina en el pais. En efecto, como una mayoria de los conflictos de
[interés] se generan en situaciones en las cuales un accionista controlante tiene un interés directo o indirecto
[en la operacion], puede causar algun nivel de perplejidad que la forma de resolver tales conflictos sea,

precisamente, dejar el asunto en manos de dicho accionista (Laguado & Holguin, 2017, p.31).
Y es que no se puede olvidar que

el sistema de autorizacion previsto en el numeral 7 no permite descontar los votos de los asociados que cuentan
con un interés en el negocio sometido a consideracion de la asamblea. Es posible entonces que, mediante la
simple aplicacién de la ley de las mayorias, el mismo accionista controlante que se propone contratar con la
sociedad imparta la aprobacion exigida en el numeral 7. Esta potestad del controlante [entonces podria
utilizarse] para convalidar la celebracién de operaciones encaminadas a expropiar a los asociados minoritarios

(SS, Auto 800-6317 del 25 de abril de 2016, p.8).

En conclusion, puede decirse que el sistema planteado por la ley deja desprotegido al accionista
minoritario “ante la posibilidad de que el accionista mayoritario autorice, desde la asamblea
general, operaciones disefiadas para beneficiarlo, en detrimento de los demas asociados”
(Mendoza, 2015, p.59).

No obstante lo duro de esta critica, en nuestro concepto no se debe olvidar la posibilidad que tienen
los asociados minoritarios de solicitar la fiscalizacion judicial de la operacion cuando consideran

que esta fue perjudicial para los intereses de la sociedad.

3. EL MECANISMO DE APROBACION GENERA COSTOS DE TRANSACCION
INNECESARIOS
Esta critica desarrollada por la doctrina se fundamenta en que ni la Ley 222 de 1995, ni el Decreto
1074 de 2015 que compila el Decreto 1925 de 2009, han establecido excepciones a la necesidad de
Ilevar a cabo el trdmite establecido en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, basadas

en “la materialidad, importancia o naturaleza de la operacion” (Laguado & Holguin, 2017, p.31),
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ni tampoco teniendo en cuenta si se trata de una sociedad cerrada o que cotiza en bolsa, lo que hace
totalmente impréctico y costoso el sistema.

La ultima afirmacion puede hacerse dado que, cualquier tipo de operacion, por mas insignificante
que sea para una sociedad, siempre que genere un conflicto de interés, deberd someterse a la
autorizacion del méximo 6rgano social, lo que significa que el administrador deber& convocar u
ordenar la convocatoria de la asamblea general de accionistas o junta de socios con demasiada
frecuencia para evitar infringir uno de los deberes que se derivan de su cargo, lo cual implica una
serie de costos a nivel administrativo para la sociedad, que hacen del sistema algo ineficiente y
engorroso® (Laguado & Holguin, 2017). Esta problematica se agrava cuando se trata de grupos
empresariales®, donde es frecuente realizar negocios entre las sociedades pertenecientes al grupo
y también en sociedades de familia, donde es comun que la sociedad y sus asociados celebren
operaciones. Algunos autores incluso consideran que los costos de transaccion que se generan
Ilevando a cabo este procedimiento no tienen un beneficio correlativo que los justifique (Gaviria,
2017, p.324).

Por otra parte, los doctrinantes han considerado que someter a la anuencia del maximo érgano
social algunos negocios resulta indeseable. Este es precisamente el caso de las operaciones “que

hacen parte del giro ordinario [de los negocios] de la sociedad y [que] se celebran en términos de

84 “Especialmente si el nimero de accionistas es considerable (...) 0 si hay conflictos entre los socios que hagan de
esta asamblea un campo de batalla cada vez que se celebran reuniones extraordinarias con el fin de obtener tales
autorizaciones” (Gaviria, 2017, p.325). Adicionalmente, la convocatoria serd complicada cuando se trate de
sociedades que coticen en bolsa porque se deberan convocar miles de accionistas y “realizar una asamblea cuyo Unico
punto del orden del dia sea aprobar una transaccion necesaria o incluso urgente con uno de sus administradores o
accionistas, [ello] puede resultar una labor logistica titdnica y, ademads, bastante costosa” (Gaviria, 2017, p.325).

85 Como lo establecen Laguado y Holguin, someter las operaciones entre sociedades de un mismo grupo empresarial,
estrictamente al numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 se ha “convertido en un obstaculo mayutsculo en el
desarrollo de los negocios de los grupos empresariales, pues (...) implica tener que reunir al maximo 6rgano social de
manera recurrente (...) [lo cual] atentaria contra la necesaria celeridad con la que deben poder contratar entre si las
sociedades vinculadas a un grupo empresarial, particularmente cuando se trata de compaiiias abiertas”’(Laguado &
Holguin, 2017, p.38).
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mercado y [aquellas] operaciones [que se realizan] por debajo de ciertos umbrales cuantitativos”
(Laguado & Holguin, 2017, p.32).

Con base en este reparo se ha discutido en la doctrina si es necesario darle la potestad de autorizar
las operaciones viciadas por conflictos de interés a la junta directiva® sin la participacion del
administrador incurso en el conflicto, pues acudir a este 6rgano de la sociedad resultaria mas
sencillo, econémico y conveniente. Adicionalmente, la junta directiva cuenta con atribuciones para
ordenar que se ejecute un acto o contrato comprendido dentro del objeto social y también debe
procurar por el interés de la sociedad (Gaviria, 2017).

Otros doctrinantes, consideran que resultaria aceptable que el régimen de autorizacién de este tipo
de operaciones fuera establecido en los estatutos de la sociedad.

Sin embargo, este tema no es claro, se han rebatido las criticas a la asignacién de la facultad al
maximo drgano social y la conveniencia de darle tal atribucién a la junta directiva, y por estas
razones no se ha llegado a una conclusion acerca de qué es lo que resulta mas acorde con la realidad

y las necesidades de las sociedades.

4. LA AUTORIZACION DEL MAXIMO ORGANO SOCIAL NO FUNCIONA SI EL
ACTO PERJUDICA A LA SOCIEDAD

Algunos doctrinantes desaprueban la posibilidad que brinda la ley de fiscalizar judicialmente una

operacion que ha sido autorizada por el maximo 6rgano social utilizando como justificacion el

hecho de que generd un perjuicio a los intereses de la sociedad, en otras palabras, no se encuentran

conformes con que un juez examine el contenido econdémico de un negocio y declare la nulidad de

este aun cuando fue aprobado conforme a las mayorias requeridas por el maximo 6rgano de una

8 De existir.
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sociedad. Los autores afirman que esta facultad conferida por la ley “pone en tela de juicio la
utilidad de las reglas contempladas en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995”
(Mendoza, 2015, p.59).

En primera instancia, los doctrinantes, como Gaviria (2017), consideran que la ausencia de los
efectos juridicos de la autorizacion brindada por el maximo érgano social depende de un criterio
muy genérico “perjudicar a los intereses de la sociedad”, una valoracion que ni siquiera se

encuentra matizada por expresiones como ‘gravemente’ (Gaviria, 2017).

Tal excesiva generalidad, (...) [produce] una gran incertidumbre sobre una transaccion, ya que si su beneficio
para la sociedad es dudoso, [lo que hormalmente sucede] en casos en los que el precio fue cuidadosa e incluso
agresivamente negociado por ambas partes, pesard sobre ella una espada de Damocles que en cualquier

momento podré caer sobre la sociedad y sus accionistas (Gaviria, 2017, p.328).

Para el autor en comento, este Ultimo hecho genera dos consecuencias indeseadas: i) Se
desincentiva la realizacion de negocios juridicos que pueden ser convenientes para la sociedad por
la probabilidad de que estos puedan ser anulados; y ii) la norma impulsa al comportamiento
ventajista y oportunista de los minoritarios (Gaviria, 2017).

En segundo lugar, también se ha planteado que la norma en mencion desnaturaliza “la principal
finalidad de un sistema de autorizacion previa” (Mendoza, 2015, p.59), la cual consiste en evitar
que haya demasiada carga en los funcionarios judiciales, por consiguiente “no parece sensato
admitir que incluso aquellas operaciones aprobadas por mayoria en la asamblea puedan ser

controvertidas ante las cortes” (Mendoza, 2015, p.59).
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5. LA INEFICIENCIA DEL REGIMEN DE CONFLICTOS DE INTERES EN EL
MARCO DE LOS GRUPOS EMPRESARIALES

La creacion de grupos empresariales es realmente Gtil como mecanismo de organizacion societaria,
ya que es una respuesta a las carencias institucionales de los mercados emergentes. “Ello se debe
a que las estructuras grupales permiten la generacion de mercados internos que suplen posibles
deficiencias en el sistema financiero, la administracion de justicia y el mercado laboral” (Mendoza,
2015, p.62). Asi mismo, las sociedades pueden ser “mas eficientes en el uso de sus recursos como
miembros de un grupo empresarial diversificado, (...), permitiendo el uso de los flujos de capital
de una manera eficiente y facilitando el acceso a la liquidez” (Laguado & Holguin, 2017, p.35).
Lo anteriormente planteado Unicamente es posible si se celebran diversas operaciones entre las
sociedades vinculadas, pues es de este modo que se “habilita el funcionamiento de los mercados
internos” (Mendoza, 2015, p.62) y se hace posible obtener los beneficios perseguidos por el grupo.
Ahora bien, no es posible negar el hecho de que las operaciones entre sociedades pertenecientes a
un mismo grupo empresarial pueden ser fuente de abuso y de extraccion de recursos de manera
irregular. Pero ello no obsta para considerar que el régimen de conflictos de interés no es el indicado
para estas estructuras grupales.

Por una parte, se ha asegurado que “cuando existe un grupo empresarial, los deberes fiduciarios de
los administradores de alguna manera se extienden a los intereses del grupo” (Laguado & Holguin,
2017, p.37), de forma que, en muchos paises®’, se considera que “los administradores de una
compafiia del grupo estan legitimados para tomar decisiones que favorezcan a otra que sea miembro
de la misma organizacidn, aun en detrimento de los intereses de la sociedad en la que ejercen sus

funciones” (Mendoza, 2015, p.62), sin que ello implique la afectacion de los accionistas

67 Mendoza trae a colacion el caso de la Unién Europea
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minoritarios y los acreedores de la sociedad, en tanto que ello se ve compensado “por las sinergias
y los menores costos de transaccion que se derivan de la celebracion de operaciones intra-grupo”
(Laguado & Holguin, 2017, p.38). Lo anteriormente referenciado no es coherente con el régimen
de conflictos de intereses estudiado en este documento.

Por otra parte, se ha manifestado “que el régimen de los grupos empresariales contempla
mecanismos y remedios especificos para precaver que se abuse de la figuray, en particular, que no
se vulneren los intereses de las sociedades subordinadas y de sus accionistas minoritarios”

(Laguado & Holguin, 2017, p.37), entre ellos:

i) la responsabilidad subsidiaria de la matriz en casos de insolvencia, cuya intencion es proteger a los acreedores
de las sociedades subordinadas; (ii) la prohibicion de imbricacidn, cuya intencion es evitar que se duplique
ficticiamente el capital de las sociedades en perjuicio de terceros; (iii) la obligacion de consolidar estados
financieros, cuya intencion es revelar informacién completa y no fragmentada a favor de los accionistas
minoritarios y los acreedores; (iv) la verificacion de operaciones entre vinculadas, cuya intencidn es evitar que
se realicen operaciones entre las mismas en condiciones distintas a las de mercado en perjuicio de los accionistas

minoritarios y acreedores (Laguado & Holguin, 2017, p.36-37).

Lo cual hace irrelevante la aplicacién estricta del régimen de conflictos de interés.

Desde otra perspectiva, es relevante recordar que las operaciones, entre sociedades vinculadas a un
mismo grupo empresarial, “son rutinarias y de carécter repetitivo, exponerlas a un escrutinio
judicial constante contradice la misma esencial del grupo empresarial” (Laguado & Holguin, 2017,
p.38) y también se convierte en un obstaculo para la consecucion de los fines de la organizacion.
Asumiendo lo precedente, se ha sugerido una flexibilizacién de la aplicacion del régimen de
conflictos de interés en este tipo de operaciones, de modo que se exceptue la aplicacion del numeral
7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 cuando: i) la matriz tenga una participacién del 100% en
el capital de la filial y ii) cuando la operacion pertenezca al giro ordinario de los negocios de las
sociedades (Gaviria, 2017). Sin embargo, también se han aconsejado otras alternativas, entre ellas
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hacer uso del mecanismo de ratificacion de las operaciones o dar autorizaciones generales
previendo los posibles negocios que se llevaran a cabo entre las sociedades, especificando: “i)
limites de cuantia para cada operacion, ii) la exigencia de que la operacién se celebre en
condiciones de mercado, iii) que se trate de operaciones dentro del giro ordinario de los negocios”

(Laguado & Holguin, 2017, p.39).

6. LA NULIDAD DEL ACTO NO ES UNA SANCION INDEFECTIBLE AL
CELEBRAR UN ACTO VICIADO POR UN CONFLICTO DE INTERES
Esta problematica abordada por los doctrinantes no es una critica como tal al régimen de conflictos
de interés establecido por la Ley 222 de 1995, sino que se trata de una interpretacion que se les da
a las sanciones que se derivan de la realizacion de estos actos.
Como se pudo ver en la primera parte de este trabajo, el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de
1995 no establece una sancion a la realizacion del acto viciado por un conflicto de interés, sino que

esta penalidad la estipula el articulo 2.2.2.3.5. del Decreto 1074 del 2015, al plantear:

Articulo 2.2.2.3.5. El proceso judicial para obtener la declaratoria de nulidad absoluta de los actos ejecutados
en contra de los deberes de los administradores consagrados en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de
1995, se adelantara mediante el proceso legalmente establecido, de conformidad con el articulo 233 de la Ley
222 de 1995; sin perjuicio de otros mecanismos de solucion de conflictos establecidos en los estatutos. Salvo
los derechos de terceros que hayan obrado de buena fe, declarada la nulidad, se restituiran las cosas a su estado
anterior, lo que podria incluir, entre otros, el reintegro de las ganancias obtenidas con la realizacion de la
conducta sancionada, sin perjuicio de las acciones de impugnacién de las decisiones, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 191 y siguientes del Cédigo de Comercio. Mediante este mismo tramite, el
administrador que obre contrariando lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, serd condenado a

indemnizar a quien hubiese causado perjuicios. El juez competente, segln lo establecido en la ley, podra
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sancionar a los administradores con multas y/o con la inhabilidad para ejercer el comercio, sin perjuicio

de la responsabilidad penal que dicha conducta pudiese generar

En concepto de Gaviria, de la norma citada no se puede colegir que la sancion dada a la realizacion
de un negocio viciado por un conflicto de interées, sea indefectiblemente la nulidad, tal y como lo
quiere hacer ver la Superintendencia de Sociedades, sino que es una simple opcion que puede ser
sopesada con otro tipo de remedios®® y sera una eleccion del demandante tomar la via que mas le

convenga.

7. SOBRE EL TRATO DIFERENCIAL A LAS SOCIEDADES POR ACCIONES
SIMPLIFICADAS: ADMINISTRADOR DE HECHO
Esta critica realizada por la doctrina esta relacionada con el trato desigual que se le ha estado dando
a las Sociedades por Acciones Simplificadas con respecto a los demas tipos societarios. En este
tipo societario se ha aplicado el régimen de conflictos de interés a las personas que se inmiscuyen
en la gestién, administracién o direccién de la sociedad sin tener calidad de administradores, en
virtud de la figura del administrador de hecho, mientras que en las demas clases de sociedades esto
es imposible, pues la Superintendencia de Sociedades ha planteado de manera radical que esta

figura no se puede hacer extensiva a sociedades diferentes a las S.A.S. (Laguado & Holguin, 2017).

8 Por ejemplo, una accion puramente indemnizatoria. En concepto de Gaviria, este tipo de accion resulta mas
conveniente como respuesta a la violacién del régimen consagrado por el numeral 7 de la Ley 222 de 1995, pues
permite recuperar todo lo que se perdi6 con la realizacion de la operacién y evitar el comportamiento oportunista de
los accionistas.
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CAPITULO I
PROYECTO DE LEY 02 DEL 2017 SENADO

Mediante este proyecto de ley se ha pretendido introducir una serie de reformas sustantivas al
régimen colombiano de las sociedades comerciales, poniendo el mayor empefio en la actualizacién
de las figuras con la finalidad de eliminar las normas obsoletas e inoperantes, y ademas modernizar
y flexibilizar la legislacion en materia societaria para que sea coherente con las nuevas tendencias
a nivel internacional, todo ello sin efectuar un cambio integral a la normatividad de las sociedades
(Congreso de la Republica, Exposicion de motivos Proyecto de Ley 02 de 2017). El fin altimo de
esta reforma es brindar a los empresarios y emprendedores, que realizan su inversion y actividad
en Colombia, herramientas juridicas avanzadas que se adeclen a sus negocios.

El proyecto de ley consta de un conjunto de articulos que regulan las siguientes tematicas i) la
reestructuracién de las Sociedades por Acciones Simplificadas, ii) la responsabilidad de los
administradores sociales, iii) las acciones para impetrar la responsabilidad de los administradores,
iv) el registro y la matricula mercantil de las sociedades, v) las facultades de la Superintendencia
de Sociedades, vi) el procedimiento administrativo sancionatorio de la Superintendencia de
Sociedades, y finalmente vii) la opresion de los accionistas minoritarios.

Una vez planteado lo precedente, es relevante destacar que buena parte del proyecto de ley ha
buscado reemplazar de manera integral las normas que regulan la responsabilidad de los
administradores, actualmente establecidas en la Ley 222 de 1995 (Reyes, 2015), “esta propuesta
obedece a la verificacion empirica [de] las falencias del sistema juridico vigente en varios aspectos
tales como la regulacién del deber de cuidado, los conflictos de interés y las acciones sociales de
responsabilidad” (Reyes, 2015, p.18). Y es que si bien la Ley 222 de 1995 pretendié consagrar un
verdadero estatuto de los administradores, donde se definieran las personas con tal calidad, sus

principios generales de conducta, sus deberes, sus responsabilidades y las acciones judiciales para
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reclamar los perjuicios por su mala gestion social (Reyes, 2015), la norma tuvo muy poca
aplicacion en la préactica, lo que amerita “una derogatoria expresa de las disposiciones contenidas
en la Ley 222 de 1995 en materia de administradores, para sustituirlas por un nuevo régimen en el
que se [acojan] las tendencias mas recientes sobre la materia” (Reyes, 2015, p.25-26).

Dentro de la reforma que se propone al régimen de los administradores se puede encontrar un grupo
de articulos encaminados a la modificacion del régimen de conflictos de interés colombiano. Esto
con la finalidad de superar las dificultades que se han presentado en su aplicacion y eficacia y evitar
que este tipo de operaciones se siga utilizando como mecanismo de defraudacién de accionistas

minoritarios. En las siguientes paginas se haré referencia puntualmente a estas transformaciones.

1. DEFINICION DE LA NOCION DE CONFLICTOS DE INTERES

Como se pudo establecer en el capitulo Il numeral 1 de este documento, una de las mayores
dificultades que presenta el régimen de conflictos de interés establecido por la Ley 222 de 1995 es
la ausencia de una definicion legal de la nocion de conflicto de interés, que dé la posibilidad a los
administradores sociales de conocer a cabalidad su deber de abstenerse de realizar actos viciados
por este tipo de conflictos y que le reste carga a la labor de las autoridades judiciales, al brindar
seguridad acerca de qué debe entenderse por un conflicto de interés.

Precisamente, para dar respuesta a este tipo de dificultades, el Proyecto de Ley 02 del 2017 propone
un acercamiento a la nocion de conflictos de interés que “reduce el espacio para la intervencion
judicial mediante la enunciacion taxativa de los supuestos facticos que pueden dar lugar a un

conflicto de interés” (Mendoza, 2016, p.21). Es asi como el Proyecto plantea:

Avrticulo 11. Conflictos de interés. Habra conflicto de interés cuando:
1. El administrador o una persona a él vinculada participe en cualquier acto o negocio en que sea parte la

sociedad en que ejerce sus funciones o sus subordinadas.
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2. El administrador o una persona a él vinculada tenga un interés econémico sustancial en cualquier acto o
negocio en que sea parte la sociedad en que ejerce sus funciones o sus subordinadas.

Paréagrafo. Se entendera que existe un interés econdmico sustancial cuando medien respecto de una determinada
operacién, prerrogativas de indole financiera que puedan comprometer el criterio del administrador y su

independencia para la toma de las decisiones concernientes.

En efecto, conforme a este articulo, existira conflicto de interés cuando un administrador o una
persona vinculada a este contrate directamente con la sociedad o sus subordinadas o cuando alguno
de estos cuente con un interés econdémico sustancial en la operacion.

Para dar claridad completa a la nocion planteada en el articulo anterior, el Proyecto de Ley delimita
el alcance de la expresion personas vinculadas estableciendo “una rigurosa taxonomia en la que
pueden encontrarse sujetos ligados al administrador por vinculos de parentesco (...) al igual que
personas juridicas con las que el administrador tenga alguna relacion sustancial” (Mendoza, 2016,

p.21). De manera que estipula:

Articulo 12. Personas vinculadas. Para los efectos del articulo 175 de esta ley se entendera que son personas
vinculadas al administrador las siguientes:

1. El cényuge o compafiero permanente del administrador o las personas con analoga relacion de afectividad.
2. Los parientes del administrador o de su conyuge dentro del cuatro grado de consanguinidad y los conyuges
de aquellos.

3. Las sociedades en las que el administrador o cualquiera de las personas mencionadas en los numerales
anteriores detenten la calidad de controlantes, conforme al articulo 260 del Cédigo de Comercio.

4. Las sociedades en las que ocupe simultaneamente el cargo de administrador.

5. Los patrimonios auténomos en los que el administrador sea fideicomitente o beneficiario; y

6. Aquellas personas naturales o juridicas que ejerzan el control sobre la sociedad en la que el administrador

cumpla sus funciones.

8 El Proyecto de Ley 02 de 2017 se refiere equivocadamente al articulo que cita puesto que menciona el articulo 17
cuando deberia nombrar el 11.
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La propuesta de puntualizar las personas que deben entenderse como vinculadas al administrador
surge de la necesidad de dar seguridad juridica al concepto de conflicto de interés, de modo que
sobre los jueces no pese la carga de determinar cuando hay un vinculo de alguna indole que tenga
la potencialidad de afectar el juicio objetivo del administrador. Adicionalmente, no sobra
mencionar que el listado de personas nombradas en este aparte es coherentes con la jurisprudencia
de la Superintendencia de Sociedades que ha venido definiendo cuando se presenta un conflicto de
interés’®.

Ahora bien, no se puede dejar de lado que la conceptualizacion dada por el Proyecto de Ley 02 de
2017 brinda un espacio para la intervencion judicial, lo cual dota a la definicion de conflicto de
interés de algun tipo de flexibilidad. El espacio para la participacion del juez esta presente en la
ejecucion de la labor de determinar la existencia o ausencia de un interés econémico sustancial, del
administrador o las personas vinculadas a él, en la operacion realizada por la sociedad (Mendoza,
2016), de esta manera, es a las autoridades judiciales a quienes les corresponde establecer en qué
casos hay un interés econémico sustancial en un negocio y en cuéles no.

Para sintetizar, y en concordancia con lo expresado al inicio de este aparte, “las reglas
contempladas en la reforma buscan aliviar la carga judicial en la deteccion de conflictos de interés
y permitir que los empresarios puedan identificar con alguna precision las circunstancias facticas

que pueden representar una violacion de las normas que rigen esa materia” (Mendoza, 2015, p.57).

0 Puesto que se refiere a: i) los casos en los que los familiares contratan directamente con la sociedad o tienen un
interés econdmico en la operacion, ii) los casos en los que el cdnyuge o compafiero permanente contratan directamente
con la sociedad o tienen un interés econdmico directo en el negocio, iii) los casos en los que el administrador ejerce
sus funciones simultdneamente en dos sociedades que contratan entre si, iv) los casos en los que la sociedad contrata
con una empresa en la que el administrador tiene participacion accionaria, v) las operaciones entre partes relacionadas.

La inclusién de las operaciones entre partes vinculadas se ratifica en el articulo 15 del Proyecto de Ley:
Articulo 15. Operaciones entre sociedades matrices y subordinadas. La celebracion de operaciones entre sociedades matrices y subordinadas
o entre subordinadas controladas por la misma matriz o matrices se sujetara a las reglas previstas en los articulos 13 y 14 de esta ley.
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2. FISCALIZACION DE LAS OPERACIONES VICIADAS POR UN CONFLICTO
DE INTERES

Otro de los elementos fundamentales de un régimen de conflictos de interés es el establecimiento
de un mecanismo de fiscalizacion de las operaciones viciadas por un conflicto de esta clase. El
objetivo de estas normas serd evitar que el administrador actle de manera oportunista y ventajista
y también precaver un posible uso de estos negocios como mecanismo de expropiacion de los
accionistas minoritarios, todo ello sin desconocer que este tipo de actos pueden ser beneficiosos
para la sociedad.
En Colombia, con la finalidad de reducir la carga de los entes judiciales, se establecié un
mecanismo de autorizacion en el que se le confiere al madximo 6rgano social la facultad de decidir
si debe o0 no celebrarse una operacion viciada por un conflicto de interés, de esta manera “se le
traslada a los principales interesados en proteger el patrimonio social la fiscalizacion sobre todos
aquellos negocios juridicos en los que medie un conflicto” (Mendoza, 2015, p.58-59).
Como se puede recordar, en la Ley 222 de 1995 les corresponde a los asociados reunidos en el seno
del maximo 6rgano social brindar la autorizacién para realizar este tipo de operacién. No obstante,
este procedimiento de fiscalizacion es defectuoso, debido a que no logra cumplir con todos los
objetivos mencionados en el principio de este aparte, ya que no es suficiente que solamente el
administrador que es simultdneamente asociado sea restringido de brindar su voto, pues hay otros
participantes en el capital de la sociedad interesados en el negocio que pueden dar su anuencia y,
con ello, se abre espacio para defraudar los intereses de la sociedad y los deméas asociados.
Adicionalmente, la posibilidad que tiene el juez de revisar la operacion autorizada desnaturaliza,
en criterio de algunos autores, este sistema de fiscalizacion (Mendoza, 2015).
Teniendo en cuenta las problematicas mencionadas, el Proyecto de Ley 02 de 2017 reestructura el

sistema de autorizacion.
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En primer lugar, el Proyecto deja plenamente claro que “los administradores siempre deben obtener
la autorizacién del [m&ximo 6rgano social] cuando estén incursos en un conflicto de interés. [Pues]
de no cumplirse con este requisito, podra solicitarse tanto la nulidad del negocio como la
responsabilidad de los administradores que participaron en ¢é1” (Mendoza, 2015, p.61), es asi como

plantea:

Articulo 13. Autorizacién en casos de conflicto de interés. En caso de presentarse un conflicto de interés, el
administrador no podra en ningln caso participar en el acto o negocio respectivo a menos que se cumpla el
siguiente procedimiento:

1. Si el administrador fuere representante legal, deberd convocar en forma inmediata a la asamblea general de
accionistas o junta de socios.

2. Si el administrador fuere miembro de la junta directiva o de cualquier 6rgano de administracion de naturaleza
colegiada, debera revelar la existencia del conflicto de interés tan pronto como se presente, para que se
convoque, de modo inmediato, a la asamblea general de accionistas o junta de socios.

3. En el orden del dia de la convocatoria correspondiente debera incluirse el punto relativo al analisis de la
situacion respecto del cual se ha presentado el conflicto de interés. Durante la reunion de asamblea o junta de
socios, el administrador debera suministrarles a los asociados toda la informacién relevante acerca del negocio
4. Si el acto 0 negocio se celebrare sin mediar la aludida autorizacién, cualquier interesado podréa solicitar su
nulidad absoluta, sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra el administrador.

Parégrafo. La mera ausencia en las deliberaciones de un 6rgano colegiado o el abstenerse de votar no exonerara
al administrador de darle cumplimiento al trdmite previsto en este articulo.

Asi mismo, el articulo 14 del Proyecto de Ley reitera lo anterior al decir

Articulo 14. La responsabilidad de los administradores o asociados que participen en actos u operaciones
afectadas por un conflicto de interés se sujetara a las siguientes reglas:

(..)

3. Carencia de autorizacion y nulidad absoluta del negocio. El administrador que no hubiere obtenido la

autorizacion o que la hubiere procurado de mala fe o con fundamento en informacién incompleta o falsa,

65



respondera por los perjuicios generados a la sociedad o sus asociados o a terceros. En este caso, también podra

solicitarse la nulidad absoluta del acto o negocio correspondiente.
(-.)

En segundo lugar, es necesario resaltar que el articulo 13 ademas de establecer el procedimiento
que se debe llevar a cabo para obtener la autorizacion al maximo érgano social con la finalidad de
realizar operaciones viciadas por conflictos de interés, en su paragrafo proscribe expresamente la
practica conocida en el derecho comparado como back scratching “consistente en que el director
cuya situacién conflictiva se debate, se abstiene de votar para que sus colegas adopten la
determinacion afectada por el conflicto” (Reyes, 2015, p.28), esta prohibicion responde al hecho
de que anteriormente este tipo de practica se utilizaba para burlar el tramite obligatorio de
autorizacion.

Ahora bien, una verdadera innovacion en el sistema consiste en la introduccién de una serie de
reglas relacionadas con la autorizacion, de las cuales se derivan consecuencias juridicas
diferenciables (Reyes, 2015).

Inicialmente, el Proyecto de Ley estipula la autorizacion plena, en la cual el maximo érgano social
“conocida la situacion de conflicto de interés, aprueba por mayoria absoluta de los [asociados]
desinteresados la celebracion del negocio concerniente” (Reyes, 2015, p.29). Entonces, para
conseguir esta tipologia de anuencia es necesario que se obtenga la mayoria, pero quienes la
compongan no deben contar con ningun interés diferente al que se deriva de su calidad de
asociados. Una vez obtenida esta clase de autorizacion, el negocio juridico es plenamente valido y
el administrador se exonera de toda responsabilidad (Reyes, 2015), en otras palabras, los
funcionarios judiciales no podran fiscalizar la operacion pues “seria presuntuoso y paternalista que

un juez pretendiera revisar una operacion que ha obtenido el benepléacito de asociados
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desinteresados, actuando sin constrefiimientos y con base en toda la informacion disponible para

el efecto” (Mendoza, 2015, p.61). Lo anterior se puede verificar en la lectura del siguiente articulo:

Articulo 14. Responsabilidad de los administradores o asociados en casos de conflicto de interés. La
responsabilidad de los administradores o asociados que participen en actos u operaciones afectadas por un
conflicto de interés se sujetara a las siguientes reglas:

1. Autorizacion plena. El administrador quedara exento de responsabilidad si obtiene la autorizacién de la
asamblea o junta de socios con los votos de la mayoria de aquellos asociados que carezcan de un interés personal
en el negocio. Para efectos de calcular esta mayoria, deberan restarse los votos correspondientes a los asociados

gue tengan algun interés personal en el acto u operacién.

(..)

Posteriormente, el Proyecto de Ley da la posibilidad de obtener otro tipo de autorizacion, teniendo
en cuenta que exigir la autorizacién plena como requisito de validez para celebrar operaciones
viciadas por conflictos de interés incitaria a los accionistas minoritarios a actuar de manera
oportunista y evitar la realizacion de negocios beneficiosos para la sociedad (Mendoza, 2015).

La autorizacion en comento requiere la obtencién de la mayoria absoluta de los votos, pudiéndose
contar los de los asociados que tengan con algun interés en la operacion, es decir la “autorizacion
puede ser impartida a partir de los votos de aquellos asociados que resulten favorecidos por la
respectiva operacion” (Mendoza, 2015, p.62).

En este caso, los asociados que contaban con un interés personal en la operacién y que prestaron
su asentimiento hacia la ejecucion de tal acto juridico, comprometeran su responsabilidad en caso
de causarse algiin perjuicio a la sociedad o sus asociados con la realizacion de tal negocio. “Como
se puede apreciar, en este caso la autorizacion obtenida tiene caracter parcial, es decir que no es
suficiente para obviar problemas de responsabilidad que puedan endilgarsele [a los asociados
interesados en la operacion]” (Reyes, 2015, p.29). No obstante, la responsabilidad del

administrador no se vera comprometida.
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A su vez, no se puede dejar de lado que este tipo de autorizacién tampoco es suficiente para que se
predique la completa eficacia del acto juridico, en tanto que los asociados afectados por la
operacion pueden solicitar la resolucion del negocio. En el entendido de la autora de este
documento, so6lo sera posible solicitar la resolucion de la operacion cuando genere un perjuicio
para la sociedad o sus asociados, pues de lo contrario ningin accionista o socio podria verse
afectado, de manera que no sea posible para los accionistas minoritarios bloquear operaciones que
sean provechosas para la compafiia.

Con la finalidad de verificar todo lo anteriormente dicho, se pasa a transcribir el articulo

mencionado:

Articulo 14. Responsabilidad de los administradores o asociados en casos de conflicto de interés. La
responsabilidad de los administradores o asociados que participen en actos u operaciones afectadas por un

conflicto de interés se sujetard a las siguientes reglas:

(...)

2. Responsabilidad en casos de autorizacién impartida por asociados interesados. Si la autorizacion de la
asamblea o junta de socios se hubiere obtenido a partir de los votos emitidos por una mayoria configurada por
asociados que tengan un interés personal en la operacion, solo los asociados interesados que hubieren impartido
la autorizacion responderan solidariamente por los perjuicios que sufran la sociedad o sus asociados. En este

caso, los socios afectados también podrén solicitar la resolucion del acto o negocio correspondiente.
(-.)

Otro aspecto destacable sobre las reglas de autorizacion consiste en el énfasis que se le da a la
informacidn que debe recibir el maximo dérgano social para que su anuencia tenga efectos juridicos,
Es asi como se plantea que esta debe ser completa y veraz, de lo contrario, la responsabilidad del
administrador se vera comprometida y podra solicitarse la nulidad absoluta de la operacion.

Finalmente, es fundamental en este aparte referirse a la posibilidad que brinda el Proyecto de Ley

para que las sociedades que hubieren inscrito sus acciones en el Registro Nacional de Valores y
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Emisores obtengan la autorizacion plena de su junta directiva. En esta hipotesis serd necesario el
voto de la mayoria de los miembros independientes, de este rgano colegiado, que carezcan de un
interés en la operacion. De esta manera, se pretende remediar uno de los inconvenientes estudiados
anteriormente, puesto que se evita incurrir en los excesivos costos que implica reunir a los

accionistas de una sociedad abierta. Es asi como se estipula:

Articulo 14. Responsabilidad de los administradores o asociados en casos de conflicto de interés. La
responsabilidad de los administradores o asociados que participen en actos u operaciones afectadas por un

conflicto de interés se sujetard a las siguientes reglas:

(...)

Paragrafo. En aquellas sociedades que hubieren inscrito sus acciones en el Registro Nacional de Valores y
Emisores, la autorizacion plena a que alude el numeral 1 de este articulo también podra ser impartida por una
mayoria de aquellos miembros independientes de la junta directiva que carezcan de un interés personal en el

acto u operacion respectivo.

3. REGIMEN DE CONFLICTOS DE INTERES EN GRUPOS EMPRESARIALES
Por otra parte, el Proyecto de Ley regula las operaciones viciadas por conflictos de interés en el
marco de los grupos empresariales. Como bien se plante6 en el capitulo sobre las dificultades y
discusiones que se han presentado alrededor del régimen colombiano de conflictos de interés, el
sistema de la Ley 222 de 1995 no se adecla correctamente a la realidad de los grupos empresariales,
pues les coloca obstaculos y altos costos de transaccién a aquellas operaciones rutinarias,
repetitivas y necesarias para que se generen los mercados internos que son la razén de ser de este
tipo de organizaciones societarias, de otro lado, esta norma desconoce la existencia del deber
fiduciario de los administradores, de las sociedades pertenecientes al grupo, de defender el interés

grupal.
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En vista de la existencia de estas problematicas, el Proyecto de Ley “trae una propuesta que permite
la celebracidn de operaciones intra-grupales sin dar cumplimiento al procedimiento de autorizacion
previa establecido de manera general en dicho Proyecto” (Laguado & Holguin, 2017, p.39), todo
ello sin dejar de proteger los intereses de las sociedades y, sobre todo, los de sus accionistas
minoritarios. Para poder obviar el procedimiento, se debe cumplir con las siguientes condiciones:
i) la operacion debe catalogarse como perteneciente al giro ordinario de los negocios de la sociedad,
ii) debe celebrarse a titulo oneroso, iii) no puede generar desequilibrios financieros en las relaciones
crediticias entre las sociedades participantes en la operacion, y iv) no puede poner en riesgo la
capacidad de la sociedad para cumplir de manera oportuna con el pago de sus obligaciones.
Ahora bien, con el objetivo de que los asociados tengan informacién acerca de estos actos juridicos,
el mismo Proyecto de Ley estipula la obligacién de complementar el informe especial, que se
elabora en caso de que exista un grupo empresarial, con la finalidad de dar a conocer expresamente,
ala Asamblea General de Accionistas o0 Junta de Socios, todas las operaciones realizadas al amparo
de ese articulo.

En concordancia con lo anterior, y siguiendo con la proteccion que se le debe brindar a los
asociados minoritarios, el Proyecto de Ley propone un remedio ex post, en virtud del cual estos
asociados pueden pedir la indemnizacién de los perjuicios que se les ha causado como
consecuencia de la realizacion de estas operaciones conflictivas, de manera que no podran bloquear
estos negocios, pero si recibir indemnizacion en caso de que se vean perjudicados, “es claro, por
lo deméas, que en la tasacion de estos perjuicios deberan tenerse en cuenta las ventajas
compensatorias que obtuvo la respectiva compafiia por su relacién con las demas sociedades del
grupo” (Mendoza, 2015, p.65).

Lo dicho en los parrafos precedentes puede constatarse en el siguiente articulo:
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Avrticulo 16. Operaciones en grupos empresariales. Entre las sociedades que pertenezcan a un grupo empresarial
inscrito en el Registro Mercantil conforme a lo previsto en el articulo 28 de la Ley 222 de 1995, podran
celebrarse contratos y negocios en los que exista conflicto de interés, sin sujecion a lo previsto en los articulos
18 y 197 de esta ley, siempre y cuando que se cumplan las siguientes condiciones:

1. Que estén dentro del giro ordinario de los negocios de la sociedad.

2. Que se celebren a titulo oneroso.

3. Que no den lugar a un desequilibrio financiero en las relaciones crediticias entre las sociedades participantes
en la operacion, como en aquellos casos en que el monto de los préstamos representa la mayoria de los pasivos
de la sociedad mutuaria.

4. Que no pongan en riesgo la capacidad de la sociedad para cumplir de manera oportuna con el pago corriente
de sus obligaciones.

Al final del ejercicio debera presentarse a consideracion de la asamblea general de accionistas o junta de socios
el informe especial a que se refiere el articulo 29 de la Ley 222 de 1995, dentro del cual, ademas de las
menciones previstas en la norma citada, deberd hacerse expresa mencion de todas aquellas operaciones
celebradas al amparo de lo previsto en este articulo.

Los asociados minoritarios de cualquiera de las sociedades pertenecientes al grupo empresarial que hubieren
sufrido perjuicios como consecuencia de cualquiera de las operaciones conflictivas mencionadas en este articulo
tendran derecho a ser indemnizados por la sociedad en que son asociados. En todo caso, si ademas del conflicto
de interés se presentare opresion de asociados, podran invocarse las protecciones a que alude el articulo 34 de

esta Ley.

Para finalizar, el Proyecto de Ley deja completamente claro que las operaciones que no cumplan
con las condiciones mencionadas en el articulo citado anteriormente deben surtir el tramite general

de autorizacion también regulado por dicho Proyecto.

"L El Proyecto de Ley comete un error al citar el articulo 18 y 19 ya que debe referirse al articulo 13 y 14.
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CONCLUSION

La Ley 222 de 1995 consagrd un estatuto para los administradores, al definir las personas que
detentan esta calidad, los deberes y responsabilidades de cada cargo, las acciones judiciales que se
encuentran disponibles en caso de que se generen perjuicios en el desarrollo de los actos de
administracion. Entre las normas que establecid, se encuentra el deber de lealtad, que implica “la
necesidad de que el administrador actle en la forma que consulte los mejores intereses de la
sociedad” (Reyes, 2016, p. 704), de tal manera que le es imposible anteponer sus intereses
personales o los de un tercero frente al interés de la sociedad (Sabogal,2014). Con base en la lealtad,
la norma estipuld el deber de abstenerse de participar en actos que impliquen conflictos de interés
sin surtir el tramite estipulado por la ley, este deber luego fue desarrollado por el Decreto 1925 de
2009 posteriormente compilado en el Decreto 1074 de 2015.

Aunque la Ley y las normas que la reglamentaron tuvieron la pretension de plantear claramente los
deberes de los administradores, la normatividad dej6 una serie de vacios, entre ellos la definicion
de la nocion de conflictos de interés y las conductas que originan esta clase de conflictos. En este
punto, la labor de la Superintendencia de Sociedades ha sido fundamental, ya que esta entidad ha
sido la encargada de establecer que un conflicto de interés es aquella situacién en la cual no es
posible la satisfaccion simultanea de dos intereses, a saber: el radicado en cabeza del administrador
y el de la sociedad, bien porque el interés sea de aquel o de un tercero” (SS, Circular Basica Juridica
100-000005 del 2017, p.56), y donde hay potencialidad de que el interés del administrador afecte
su juicio objetivo a la hora de realizar el negocio juridico. Por otra parte, ha sido la misma entidad
la que ha planteado las situaciones facticas en las cuales hay un conflicto, entre ellas: i) la
celebracion de operaciones entre el administrador y la sociedad, ii) la celebracion de negocios
juridicos entre la sociedad y los parientes del administrador o la suscripcién de actos en los que los

parientes del administrador poseen un interés econdmico directo o indirecto, iii) la celebracién de
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negocios juridicos en los cuales el administrador tiene un interés econdémico indirecto significativo,
iv) la celebracion de negocios juridicos entre sociedades en las que funge la misma persona como
administrador y v) las operaciones entre partes vinculadas.

Ahorabien, la Ley 222 de 1995 establece el mecanismo de fiscalizacion de las operaciones viciadas
por los conflictos de interés, que tiene como finalidad evitar el uso de esta clase de negocios como
una alternativa para defraudar los intereses de la sociedad y expropiar accionistas minoritarios, este
procedimiento se basa en tres pilares diferentes: revelacion, aprobacion y escrutinio judicial.

A pesar de todo lo planteado con anterioridad, existe una “virtual inutilidad del régimen de
conflictos de interés que trae la Ley 222 de 1995 (Mendoza, 2016, p.4) que se debe a una serie de
dificultades que presenta el sistema: i) la ausencia de una definicion de conflictos de interés, ii) el
desconocimiento de la funcion protectora de los accionistas minoritarios inherente a esta clase de
regimenes, iii) la generacion de costos de transaccion excesivos con el mecanismo de gestion de
los conflictos de interés, iv) la desnaturalizacion del régimen ante la posibilidad de que los jueces
revisen operaciones autorizadas, y v) la ineficiencia del régimen actual en el marco de los grupos
empresariales, entre otras circunstancias que no se adectan a la realidad y a las necesidades de las
sociedades.

Todas estas problematicas abordadas mediante este escrito ameritan una reforma integral del
régimen de conflictos de interés, puesto que existen circunstancias que Unicamente pueden ser
modificadas por una norma legal, lo cual justifica la introduccion de una norma con un contenido
como el del Proyecto de Ley 02 de 2017, que trata de poner al sistema en concordancia con los

avances jurisprudenciales.
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