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CONFLICTOS DE INTERES DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES

ANONIMAS: Un estudio desde el Derecho Probatorio

1. DELIMITACION DEL TEMA.

Los administradores de las sociedades comerciales son aquellas personas designadas para
la gestion de los diversos procesos de la compaiiia y guardan responsabilidades propias de su cargo
mediante la toma de decisiones acertadas, las cuales deben responder a los objetivos trazados por
la sociedad y a los intereses que representa cada socio; visto a la luz de la ley podemos determinar
que lo seran el representante legal, el liquidador, el factor y los miembros de las juntas y consejos

directivos

Es por lo anterior, que ante los complejos cambios de ambiente organizacional, son los
administradores quienes deben garantizar a los miembros de la organizacién que sus decisiones y
acciones se desarrollan bajo principios de la Lealtad, la Buena Fe, sustentados en la diligencia de
un hombre de negocios y de acuerdo a los intereses de los socios, al igual que los demas individuos

de la organizacion.

En el ordenamiento normativo nacional, existen diferentes articulados que nos lleva a
precisar sobre los deberes y responsabilidades de los administradores en las diferentes formas
societarias, algunos contenidos en la Ley 222 de 1995 y otras que se sustraen de los diversos
pronunciamientos de los jueces mediante sentencias dictadas en casos de conflictos de intereses de

los administradores, situacion particular que se visualiza en las sociedades an6nimas, al estar este



tipo societario enfocado en el capital y contar con un gran niimero de accionistas o inversionistas

que conlleva que esta actividad de administracion se delegue en terceros.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

2.1.  Descripcion del problema.

Las sociedades anonimas son el prototipo de sociedad de capital que agrupa grandes
dimensiones de recursos y un el modelo que es utilizado con mayor recurrencia para desarrollar
proyectos de grandes dimensiones, lo anterior conlleva a agrupar un importante nimero de
accionistas, los cuales se ven inmersos en el riesgo de separarse de la administracion de los
negocios sociales, por un factor impersonal que tiene como origen que terceros desarrollen la
administracién de los negocios, donde los primeros se encuentran bajo una subordinacion de la

decision individual al principio mayoritario.

Como resultado de lo anterior seria preciso mencionar que es en este tipo de sociedades
donde se existe un mayor riesgo a que se originen conflictos de intereses particulares o sociales por
parte de ¢l o los administradores, de ahi que esta investigacion se pretenda ahondar en la naturaleza
misma del concepto de conflicto de intereses y su desarrollo probatorio, esto desde el punto de

vista societario y aplicado a la relacion administrador vs. sociedad anonima.

Consultada las disposiciones legales que regulan las relaciones societarias, encontramos
que no se mencionan de forma expresa un contenido normativo sobre el concepto de conflicto de

interés y por ende se carece de lineamientos probatorios que permitan identificarlo, lo que origina



que este se desarrolle de una forma indeterminada, en otras palabras abarca una cantidad de
situaciones que son sometidas a rigurosos analisis sobre todo probatorios y con esta investigacion

se toma la iniciativa de llenar este vacio legal

2.2. Justificacion.

La importancia de esta investigacion radica en la necesidad de desarrollar el instituto
juridico de conflicto de intereses de los administradores abarcando un desarrollo probatorio ante
las diversas situaciones.

Teniendo en cuenta que los intereses son un elemento determinante en la constitucion y
desarrollo de las sociedades, consideramos que el estudio de este tema servira para apoyar nuestra
profesion ante las diferentes evaluaciones de conflictos societarios, lo cual nos permitira lograr
interpretar de forma correcta la normatividad vigente en futuras asesorias al sector societario y
empresarial, mas ain cuando la ley no define un concepto claro y tampoco se determina el caracter

probatorio de los mismos.

De igual forma es pertinente, porque tiene importancia hermenéutica, se trata de un tema
con desarrollo meramente investigativo en el que los textos escritos a nivel nacional son
limitados, por lo que el resultado de esta investigacion también servird para recopilar informacion
existente de doctrina, pronunciamientos de la superintendencia y derecho comparado, que facilite

la consulta a la comunidad académica interesada en el tema.



2.3. Formulacion de pregunta de investigacion.

Con base hasta lo aqui expresado, la pregunta que guiard la investigacion es: ;Como
opera el régimen probatorio en los procesos judiciales que buscan establecer la existencia de

conflictos de intereses entre un administrador y una sociedad anénima?

2.4. Objetivos.

2.4.1. Objetivo General.
Formular el regimen probatorio de los conflictos de interes en sociedades anonimas en

Colombia.

2.4.2. Objetivos Especificos.

2.4.2.1. Definir los conflictos de interes en sociedades anonimas en Colombia.

2.4.2.2. Describir el marco juridico vigente de los conflictos de intereses.

2.4.2.3. Explicar la configuracion del conflicto de interes en sociedad anonimas.

2.4.2.4. Formular los efectos que producen los conflictos de interes en sociedades anonimas.
2.4.2.5. Identificar los elementos constitutivos del regimen probatorio de los conflictos de

interes en sociedades anonimas.

3. ESTADO DEL ARTE
De acuerdo a la revision de la literatura académica realizada de forma cientifica en
documentos de investigacion publicados a la fecha, podemos consolidar las siguientes, para

definir mayores argumentos en la elaboracién de nuestro proyecto de investigacion.



La PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA presentd un escrito realizado por
CARLOS ANDRES ARCILA SALAZAR que titula “El conflicto de intereses en el régimen de
administradores de sociedades Comerciales”. En este articulo se realiza un andlisis entre el
conflicto que existe entre los asociados y los administradores; el antagonismo que se presenta entre
los asociados mayoritarios y los minoritarios; y la contraposicion de intereses de la sociedad y los
terceros interesados. Con lo anterior buscamos tener criterios que nos permitan identificar estas

figuras y el alcance de cada una de ellas en la legislacion colombiana.

De igual forma en el afio 2014 se publico un trabajo por parte de la UNIVERSIDAD
PONTIFICIA ICAI de la Facultad de Derecho en Madrid que tiene por autora a CARMEN
ALONSO RODRIGUEZ, el cual nos parece importante ya que analiza la configuracién actual de
los conflictos de interés en el marco del de lealtad de los consejeros de las sociedades andonimas
cotizadas. De modo simultdneo, se procede a identificar las principales carencias del régimen

objeto de andlisis.

En la REVISTA IUSTITIA en la ediciéon emitida para los meses de enero-diciembre de
2015 el Doctor: CAMILO E. QUINONEZ AVENDANO presenta su articulo titulado: “Conflicto
de intereses en sociedades que negocian sus acciones en el mercado de valores” en el analiza el
desarrollo legal que se ha dado por parte por parte del derecho colombiano frente al manejo de los
conflictos de intereses presentes en las sociedades inversas en los mercados de valores, analiza de
forma detallada el derecho societario frente a estas situaciones, establece una separacion entre los
términos propiedad y control dentro del dmbito de la sociedad y realiza un descripcion de los

diferentes tipo de conflictos de inter¢s.



De igual manera es importante el articulo publicado por la REVISTA CHILENA DE
DERECHO vol. 29 titulado Conflictos de intereses en las Sociedades por el docente ALBERTO
LYON PUELMA. el cual realiza un analisis sobre la figura de administradores en las sociedades
anonimas chilenas aplicando principios del Derecho y desarrollando este tema desde requisitos y

la revision de los actos de cada una de las personas ligadas como administradores.

Asi mismo tendremos presente para nuestra investigacion los aportes realizados en la
REVISTA DE ESTUDIOS SOCIO-JURIDICOS DE LA UNIVERSIDAD DEL ROSARIO por el
Dr. CARLOS ANDRES ARCILA SALAZAR, escrito en el que se ilustrar sobre la regulacion
colombiana en relacion con el conflicto de intereses en el contexto societario, de la mano de la
doctrina nacional, y el derecho comparado, para entender las actuales discusiones en esta materia

y ver hacia donde debe enfocarse el andlisis de las futuras reformas legislativas.

En la REVISTA DE LA UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA la estudiante
MONICA GARCIA NINO presenta un escrito sobre "LOS CONFLICTOS DE INTERESES DE
LOS ADMINISTRADORES Y SU APLICACION EN EL MANEJO DE LA INFORMACION
PRIVILEGIADA" en este escrito rescataremos el deber de lealtad que tiene el administrador dentro
de una sociedad y que puede verse incumplido cuando en cabeza del administrador se radiquen dos
intereses (el interés de la sociedad y un interés personal o extra social) que se contrapongan y este
privilegie el interés extra social, situacion que puede llevar a esa contraposicion de intereses las
cuales se producen respecto de la informacion privilegiada de la sociedad y su uso indebido la cual
no se protege unicamente en el derecho societario sino dada su importancia es protegida por otras

areas del derecho.



4. MARCO TEORICO.

4.1. Teoria Contractualista:

Haciendo uso de esta teoria pretendemos identificar como las lineas introductorias se
adelantan ligeramente y como la nocién del interés social lleva a observar a la sociedad de capital
como un instrumento disefiado para la generacion del lucro, y por lo tanto aquellos quienes
contractualmente se vinculan para la conformacion de una, buscan como fin ulterior la obtencién
de beneficios economicos. Esta finalidad lucrativa es el cimiento de las teorias contractualistas,
dentro de las cuales “...el interés social se identifica con el resguardo de los derechos de los
accionistas, porque en ultimo término la sociedad no es sino un medio (Derecho Italiano de
Sociedades. 1 Ed. Valencia : Editorial Tirant Lo Blanch, 2008 6 Ibid.) elegido por los socios para

crear y distribuir los beneficios que se generan con la gestion social, ” (SANDOVAL LOPEZ, 2010).

4.2. Teoria Racionalista de la Administracion:

El racionalismo organizacional se ha desarrollado y abarca las ideas clasicas y medievales
de la administracion, incluye toda una serie de aportes basados en las diferentes relaciones
humanas. Enfatiza su estudio en el desarrollo de las actividades dentro de la organizacion, la toma
de decisiones y la forma en que se ejercen controles a la manera de proceder de sus miembros
incluidos los administradores de las mismas.

Con la aplicacion de esta teoria dentro de nuestra investigacion buscamos interpretar la
sociedad como sistema corporativo donde las personas cooperan obligadas por miembros que
imparten autoridad y por la separacidon que se presenta entre puesto que ejerce y persona. Su germen

lo constituyen las obras de Barnard (1938) vy Weber (1947).
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4.3. Teoria ultra vires.

Mediante esta teoria pretendemos investigar el objeto social de las sociedades comerciales
ya que este es el que define la capacidad legal de las mismas, donde se establecen las actividades
que puede adelantar, sus limitaciones y prohibiciones, tema que sera de gran alcance en el estudio
de la Sociedad Andnima.

En 1874 William Brice pudo afirmar que “esta doctrina pudo haber estado en la mente de

los jueces antiguos de una forma vaga, pero inicamente en la Gltima mitad de siglo ha adquirido
claridad y divulgacion en el lenguaje “. En Inglaterra en el siglo XVII, Sutton's Hospital Case
reconocio la capacidad de una corporacion de realizar cualquier acto que pudiera ser realizado por

un individuo.

4.4 Teoria Institucionalista

Las teorias institucionalistas definen al interés social como aquel que tiene al
mantenimiento de la empresa y en el que se han de integrar los intereses de los multiples actores
que interactiian con la empresa en otras palabras, con la realidad de un beneficio adicional del ente

que trasciende los intereses sociales. Unos de sus exponentes Meyer y Scott (1983) y. Zucker (1988)

“estudian la forma en que se dan valores a las prdacticas y como se legitiman los patrones de
interaccion y las estructuras en las organizaciones” Teoria De La Administraciéon: Un Campo

Fragmentado Y Multifacético Revista Cientifica "Vision de Futuro".

4.5 Teoria de la Agencia

La teoria de la agencia también trata de explicar la existencia y actuacién de las

organizaciones (Jensen y Meckling, 1976; Fama, 1980 y Fama y Jensen, 1983). Empleando las

palabras de estos doctrinantes “Supone que la vida social no es otra cosa que una serie de contratos,

donde el comprador de los bienes y servicios es el titular y el que provee los mismos el agente.
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Esta relacion titular-agente se rige por un contrato, pero sujeto a problemas de fraude, informacion
escasa y racionalidad limitada. En la formulacion de la teoria de la agencia se tienen en cuenta 1)
las preferencias del titular y del agente, 2) la naturaleza de la incertidumbre, que genera situaciones
de mayor o menor inseguridad y 3) la informacion disponible para el titular respecto a la conducta
del agente. Tanto la teoria de la agencia como la de los costos de transaccion, justifican la existencia
de las organizaciones como marcos de accion para acordar o convenir contratos que regulen
determinadas transacciones, que son necesarias para el intercambio de bienes y servicios en un
sistema economico. Esta regulacion disminuye la incertidumbre del contexto y permite cierto grado

de control sobre las variables claves.”

5. METODOLOGIA.

Para el desarrollo de los objetivos propuestos en el presente proyecto nos apoyaremos en el
Meétodo de la investigacion explicativo, orientando nuestra investigacion a la respuesta del
(Como?, lo anterior en consideracion a que es necesario para el desarrollo del objetivo general y
los objetivos especificos; implementaremos técnicas de analisis de contenido de diferentes escritos,
investigaciones y obras que nos permita dar respuesta a nuestra pregunta problema enfocandonos
a responder las variables o diversas interpretaciones del concepto de conflicto de interés y sus

situaciones derivadas del mismo.

En cuanto al desarrollo del objetivo especifico nimero cuatro, se pretende desarrollar por

medio de la recopilacion de jurisprudencia en casos representativos dentro del estudio a desarrollar.



6.

CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES.
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CONFLICTOS DE INTERES DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANONIMAS: Un estudio desde el Derecho Probatorio

Objetivo

Actividades

Julio

Agosto

Septiembre

Octubre

Definir los conflictos de
interes en sociedades
anonimas en Colombia Y
Describir el marco juridico
vigente de los conflictos
de intereses.

Explorar el estado del arte existente sobre el concepto
dado por la doctrina al conflicto de Interés

Realizar estudio a la normatividad existente en
busqueda de nociones que permitan determinar el
conflicto de interés.

Investigar los pronunionamientos realizadas por los
jueces y/o altas cortes sobre el concepto de conflicto
de interes.

Realizar revision y retroalimentacion con el Director
de la Investigacion.

Explicar la configuracion
del conflicto de interes en
sociedad anonimas y
Formular los efectos que
producen los conflictos
de interes en sociedades
anonimas.

Investigar deberes, derechos y principios que se
enmarcar dentro de las funciones del administrador

Clasificar los tipos de conflictos de intereses
existentes entrre los administradores y las sociedades
anonimas.

Exponer las acciones judiciales que se desarrollan
ante un conflicto de intereses.

Realizar revision y retroalimentacion con el Director
de la Investigacion.

Identidicar los elementos
constitutivos del regimen
probatorio de los
conflictos de interes en
sociedades anonimas.

Examinar jurisprudencia para identificar casos que
sirvan de precendentes en el estudio probatorio.

Determinar como son valoradas las pruebas en estos
procesos y responder a las preguntas: (Qué se
prueba, Como se prueba, Cuando se prueba)

Tabular informacién recolectada y establecer
conclusiones.

Realizar revision y retroalimentacion con el Director
de la Investigacion.
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7. MARCO JURIDICO

Para enmarcar en el ambito juridico la investigacion debemos partir de la Ley 222 de 1995,
cuyo texto modificod el codigo de Comercio y nos indica las pautas de la asociacion comercial
brindando definiciones claras de los temas a abordar en esta monografia, mas especificamente en
su seccion segunda, los articulos 22 y 23 son expresos dentro de la ley al definir el papel de los
administradores, quienes bajo los presupuestos legales colombianos especifican que son parte de
esta definicion los siguientes: “representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas
o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones”, y
en relacion al tema principal de la investigacion, especifica que es deber de los administradores de

las sociedades:

Articulo 23.7. Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés personal
o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto
de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa de la junta de socios

o asamblea general de accionistas. (Ley 222, 1995)

Teniendo claro lo anterior, ha de resaltarse que junto a la ley mencionada también debe
observarse el decreto 1925 de 2009, que parcialmente reglamento el articulo 23 y demas normas
concordantes, dentro de esta normatividad se especifican las acciones que debe tomar un
administrador en caso de verse inmerso en un conflicto de interés, partiendo de que su sola
existencia no necesariamente ocasiona un perjuicio a la sociedad y especificando los
procedimientos que deben ser llevados a cabo dentro de una compaifiia para el tratamiento del
conflicto de intereses, estableciendo la obligacion de convocar la junta de socios o asamblea
general para obtener la autorizacion para realizar los actos y la solidaridad en la responsabilidad
del administrador frente a los perjuicios que ocasionen los resultados del conflicto de interés, las
consecuencias de una autorizacién incompleta y demas posibles perjuicios, sin embargo, esta
normatividad posee pocas disposiciones, ya que tiene una corta extension de 6 articulos que aun
deja vacios frente a la configuracion de un conflicto de interés y hace frente principalmente a la

mencion de algunas consecuencias de su existencia (Dto. 1925, 2009).

En vista de lo anterior, cabe resaltar la inexistencia de una clara jurisdicciéon mercantil en

comparacion al desarrollo de otras jurisdicciones, por lo que se tiene que tener en consideracion el
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desarrollo jurisprudencial respecto al tema dentro del marco de la investigacion y que surge de
entidades especializadas en el derecho mercantil, como lo es la Superintendencia de Sociedades,
quien reconociendo el vacio legal en la determinacion de los conflictos de interés en Colombia que
permita a los administradores reconocer con facilidad cuando se encuentran inmersos en estas
situaciones emitid la Circular Externa No. 100-006 del 25 de marzo de 2008, usada aun como
referente en sus decisiones puesto que formula precisiones acerca de la regla del numeral 7 del
articulo 23 de la Ley 222 (1995), estableciendo que se puede decir que hay un conflicto de interés
cuando es imposible que se satisfaga de manera simultdnea dos intereses, el del administrador y el
de la sociedad, y este interés puede ser propio o el de un tercero que posea una relacion de

afectividad con el administrador, como lo son los conyuges o descendientes.

Con respecto a las decisiones de las autoridades jurisdiccionales en donde se puede observar
las consideraciones para el fallo y el andlisis probatorio para determinar la falta por parte del
administrador societario, se debe empezar recalcando la Sentencia 800-5295 del 9 de abril de 2014
emitida por la Superintendencia de Sociedades, que explico que la existencia de conflictos de
interés es suficiente para requerir la intervencion de un juez, pero asi mismo, que el escrutinio
judicial es necesario y procedente si es factible probar que las circunstancias comprometieron el
juicio objetivo de los administradores o hicieron uso de la apropiacion indebida de conocimientos
y recursos sociales, todos estos presupuestos bajo la condicion de que la compafiia o sus accionistas
se hayan visto realmente perjudicados por dicho actuar, es decir, que en el proceso judicial deben
de estar debidamente probados dos elementos, la imposibilidad de tomar una decision objetiva por
parte del administrador y el perjuicio causado por sus acciones a la sociedad o sus accionistas

(Superintendencia de sociedades, 2014).

Seguidamente en Sentencia 800-52 del 1 de septiembre del mismo afio, respecto al conflicto
de intereses la superintendencia determino que en vista de un vacio legal para determinar sin lugar
a dudas la configuracion de un conflicto de interés, seguia siendo competencia de un juez establecer
las circunstancias que pudieran degenerar en uno, teniendo que observar la situacion detenidamente
haciendo uso de la logica y la sana critica para motivar la decision positiva o negativa frente a la
existencia de un conflicto de interés, ademas de esto hace alusion la providencia a dos parametros
importantes que deben tener en cuenta los jueces antes de considerar probadas las pretensiones de

la sociedad de llevar avante el conflicto de interés o de siquiera llegar a juzgar una actuacion del
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administrador, el primero es la finalidad misma de las normas relativas al conflicto de interés en el
régimen normativo y mercantil colombiano, la cual es la promocién de un equilibrio entre la
autonomia de los administradores para dirigir los negocios sociales y la responsabilidad por el
cumplimiento inadecuado de sus deberes, sin embargo, lo anterior debe hacerse partiendo de la
regla de la discrecionalidad, a través de la cual los jueces mercantiles deben abstenerse en principio
de auscultar las decisiones de un administrador en el ejercicio de los negocios debido a que el
mismo derecho comercial busca que estos cuenten con autonomia y discrecion para asumir riesgos
empresariales que son inherentes a su labor, sin tener entonces que temer porque dichas acciones
que fueron llevadas a cabo bajo el presupuesto de la busqueda de un beneficio a la sociedad sean
posteriormente juzgadas, resultando en una situacion en donde si la sociedad percibe ganancias no
existira ningun conflicto judicial que involucre al administrador, pero si recibe perdidas, que son
naturales a cualquier gestion comercial, indudablemente resultaria responsable el administrador
societario, teniendo que resarcirlas y degenerando en la desnaturalizacion de su labor, careciendo
de incentivo alguno para ejercer dicha posicion. Por lo descrito la Superintendencia considera que
el escrutinio judicial a la gestion comercial de un administrador solo debe realizarse cuando es
clara la posibilidad de que el juicio del administrador fue desprovisto de objetividad, alejandose de
juzgar el actuar caracteristico de lo que la corporacion denomina como “un buen hombre de

negocios” en busqueda de prosperidad para la sociedad (Superintendencia de Sociedades, 2014).

Bajo los mismos presupuestos de la sentencia anterior es entendida la Sentencia 800-26,
emitida por la misma corporacion el dia 13 de abril de 2016 y que realiza un recuento de multiples
sentencias anteriores al fallo para definir el actuar viciado de un administrador y recalca
circunstancias importantes para que un juez pueda determinar dicho actuar como inadecuado e
improcedente. Esta sentencia inicia haciendo claridad en distintas situaciones que pueden ser
consideradas como un claro conflicto de interés, tales son cuando el administrador contrata
directamente con la sociedad en la que ejerce sus funciones, la celebracion de contratos de mutuo
con la sociedad, administrar dos compaifiias que contratan entre si o cuando el administrador de una
compaiiia reviste también la calidad de accionista en una persona juridica que contrata con aquella
sociedad, todas acciones descritas dentro de la sentencia hacen alusion a la imposibilidad de que
se satisfaga el interés de la compafiia y el interés personal del administrador de manera simultanea,
por lo que, la vision del administrador se encuentra nublada y despojada de objetividad y lealtad

hacia su labor, en el caso estudiado dentro de la providencia de la Superintendencia se tuvieron en
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cuenta tres elementos para determinar la existencia del conflicto de interés y sus perjuicios, el
primero fue la participacion econdomica dentro de las empresas en las cuales ejercia el
administrador; el segundo fue la falta de autorizacion para representar a la compafiia otorgada por
la sociedad en los negocios realizados entre las dos empresas donde tenia participacion el
administrador, y la cual a la luz de la jurisprudencia y lo dispuesto en el articulo 23 numeral 7 de
la Ley 222 de 1995 era necesario obtener; por ultimo, la imposibilidad en la que se encontraba el
administrador de velar simultdneamente por los intereses de ambas compaiiias. (Superintendencia

de Sociedades, 2016)

En Sentencia 800-52 9 de junio de 2016, también se hace referencia a casos especificos en
donde la jurisprudencia de la misma corporacion ha sefialado la existencia de un conflicto de
intereses, indicando algunos que fueron recalcados en sentencias anteriores, como cuando el
administrador contrata directamente con la sociedad en la que ocupa ese cargo, cuando el
administrador esté obligado a velar por los intereses de dos compaiiias que contratan entre si, y
también detalla otros como cuando el administrador cuente con un interés econdmico en
operaciones celebradas por la compania en la que ejerce sus funciones o cuando se presente la
celebracion de contratos con los accionistas mayoritarios y esto le representa un manifiesto
conflicto de interés a los administradores que participaron en el respectivo negocio

(Superintendencia de Sociedades, 2016).

Respecto a estas situaciones la superintendencia considera que pese a las razones que los
afectados expongan para que los actos no sean declarados nulos, no es posible a la luz de la
interpretacion de la ley y la doctrina dar sancion diferente a la celebracion de estos actos viciados
que la de la nulidad absoluta, esto no solo desde la doctrina local y los pronunciamientos anteriores
de la misma Superintendencia, sino también desde el derecho comparado, asumiendo el mismo
castigo para estos actos desde el derecho francés, aleman e italiano y que representan referentes
para el desarrollo de la jurisdiccion mercantil colombiana, sin embargo, en el proceso la
Superintendencia tomo6 en consideracion que pese a que era claro que existia un conflicto de interés
en algunos de los actos realizados por los demandados, este no fue alegado y por ende tampoco
fueron vinculados al proceso los intervinientes en dichos actos, por lo que no era valido para la

autoridad impartir ordenes sobre ellos o anularlos. (Superintendencia de Sociedades, 2016)
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Respecto a la celebracion de negocios con los accionistas mayoritarios la Superintendencia
de Sociedades en Sentencia 800 - 142 del 9 de noviembre de 2015, establecié que cuando las
operaciones son entre partes que se encuentran vinculadas, los administradores necesariamente se
encuentran inmersos en una situacion de conflicto de interés pues en su persona se encuentran dos
intereses contrapuestos, relacionados con el beneficio propio y su deber con la compafiia que
controla o administra, determinando la entidad que no se puede negar la dependencia que existe
entre los administradores y controladores de la sociedad, es por esto que se puede presentar el
conflicto en la celebracion de contratos con los accionistas mayoritarios de una compaiia, por lo
que, antes de realizar un negocio con estas caracteristicas debe asegurarse el administrador de
realizar el procedimiento que legalmente ha dispuesto la ley para obtener la autorizacion valida de

la asamblea o junta. (Superintendencia de Sociedades, 2015)

Es importante también mencionar dentro de este marco juridico la Sentencia 801-35 del 9
de julio de 2013, que aunque no es tan reciente, es tomada en cuenta en los fallos de la
Superintendencia puesto a que hace mencion a relevantes hechos relacionados con la normatividad
colombiana respecto al conflicto de intereses, en esta se reconoce la voluntad del Estado
Colombiano en hacer semejanza a las disposiciones francesas, en donde es requisito la autorizacion
previa de la sociedad antes de realizar las actuaciones en las que sus intereses puedan estar en
contraposicion de los intereses de la sociedad misma, teniendo que ser emitida por el maximo
organo social a través de informacion suficiente sobre el negocio otorgada por el administrador, y
bajo la prohibicion de la ley de otorgar la autorizacion si es clara la posibilidad de que represente
un perjuicio para la sociedad, de igual manera es expresa en admitir que a pesar de que la ley no
enuncia el tipo de sanciéon de los actos realizados por el administrador, considera la
Superintendencia que de su interpretacion y de la doctrina se desprende la nulidad, que la doctrina
ha establecido que es absoluta y esta es la sancién que por ende considera la corporacion debe
otorgarse a través de la solicitud realizada por medio del proceso verbal sumario. Otro punto
importante de esta sentencia para complementar la normatividad colombiana respecto al tema del
conflicto de intereses es la ratificacion del conflicto que surge por interpuesta persona, que se
presenta cuando la compaiiia celebra operaciones con el conyuge, compafiero permanente del
administrador, o las personas con analoga relacion de afectividad (Superintendencia de Sociedades,
2014), especificando que la existencia del vinculo no necesariamente configura el conflicto, sin

embargo, se impone al administrador la carga de desvirtuar, ante las instancias judiciales, la
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configuracion de un conflicto de interés por interposita persona (Escobar Lopez & Molina Correa,
2017), dicha carga debe realizarse a través de la presentacion de pruebas con las que pueda

convencer sin lugar a dudas que la existencia del vinculo no tuvo la capacidad de nublar su juicio.

Por ultimo, en esta providencia se establece que el hecho de que la sociedad recibié un
beneficio por la celebracion de un contrato en donde el administrador se encontraba inmerso en un
conflicto de interés, no demerita el hecho de que cometi6é una falta y no siguié debidamente el
tramite que la ley dispone para ello, por lo que los actos seguirian siendo nulos y esta consideracion
solo tendra validez en la tasacion de los perjuicios a resarcir por parte del administrador que actud
de manera inadecuada y en la aplicacion de las demas posibles sanciones, como la inhabilidad para
realizar actividades comerciales; en el caso en concreto que estudio la sentencia se declararon nulos
los actos realizados por el administrador y no se realizaron mas sanciones a su actuar, teniendo en
cuenta que su gestion comercial habia sido diligente y habia realizado las actuaciones en pro del
bienestar de la sociedad con desconocimiento de que su actuar estaba restringido por su calidad de
administrador, por lo que solo se obligd a realizar las restituciones mutuas del contrato de mutuo
celebrado, sin embargo, debe destacarse que se realiz6 un arduo analisis probatorio de extenso
material aportado por ambas partes del proceso con el fin de determinar la finalidad del actuar del
administrador y el beneficio que le report6 la realizacion de los actos, a través de este analisis se
pudo comprobar que los dineros del contrato de mutuo realizado con la sociedad no fueron
desviados para los recursos propios del administrador de manera desleal o fraudulenta y que por el
contrario fueron usados para salvaguardar el equilibrio econdmico de la empresa, conclusion que
como fue ya mencionado, no dio validez a los actos pero influyé en la sancion otorgada.

(Superintendencia de Sociedades, 2013)

Es necesario recalcar que respecto a las reglas mencionadas anteriormente por la
Superintendencia que son aplicables a todo tipo de sociedad, haciendo precision de que en el caso
de las sociedades anonimas es posible que se den sanciones que se pactaron de manera contractual
para este tipo de actos desleales, sin embargo, estas sanciones que se transforman en multas no
impiden a los miembros de la sociedad acudir a la jurisdiccion mercantil para buscar que un juez

dilucide el tema. (Superintendencia de Sociedades, 2018)
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9. Capitulo 1.

Analisis probatorio del incumplimiento de los deberes del administrador social y sus
efectos.

Segtn el articulo 23 de la ley 222 de 1995 que enmarca el inicio de la investigacion, el
administrador de una sociedad debe actuar bajo los principios de la diligencia de un buen hombre
de negocios, la lealtad, la buena fe y obrar en interés de la sociedad, estos presupuestos implican
que cada actuar del administrador en nombre de la compaiia debe ser realizado con cautela, fiel a
sus funciones, estar exento de engafio o fraude y dando prevalencia a los intereses de la sociedad
sobre los propios o ajenos a ella. Teniendo en cuenta estos principios que guian los deberes del
administrador, es claro que deben desarrollar actividades en torno a procurar esfuerzos para llevar
a cabo el objeto social, velar por el cumplimiento de los estatutos, guardar y proteger el secreto
industrial, entre otros enunciados dispuestos en la ley, que sin ser taxativos, dan a entender que
dentro de sus deberes estan todas aquellas actividades que deban realizar en pro del interés de la
sociedad, por lo que, deben evitar actos que impliquen un conflicto de competencia o intereses con

la sociedad que puedan alterar el correcto desarrollo econdmico de la compaiia (Huertas, 2009).

Ante la existencia de un conflicto de interés o competencia, el administrador debe
abstenerse de actuar asi solo exista duda, por ende cada situacion debe ser analizada en blsqueda
de determinar si incurre en un conflicto o viola sus deberes y en el caso de que ya esté actuando
debera cesar de hacerlo; ademds de esto, debe poner en conocimiento de la junta de socios o
Asamblea General de Accionistas las circunstancias que generaron el conflicto, siendo necesario
que suministre toda la informacion relevante e idonea para determinarlo, lo cual hace preciso que
la informacion y documentacion aportada ante la sociedad para determinar si existio el conflicto
no solo sea el recuento de los hechos, sino también lo suficiente para que se pueda poner en

contexto a la sociedad de los alcances de la generacion del conflicto.

Considerando lo descrito anteriormente, es necesario recalcar que la responsabilidad del
administrador por violacion a sus deberes es solidaria e ilimitada seglin lo dispuesto en el articulo
200 del Codigo de Comercio, ademas de tener caracter civil frente a los perjuicios causados a la
sociedad, socios o terceros, y caracter administrativo frente a la violacion de la ley o los estatutos

sociales, estando exento de ella solamente en los casos donde ocurra fuerza mayor, caso fortuito,
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cuando no han tenido conocimiento de la accion que dio lugar al conflicto de interés o cuando
votaron en contra de la decision que dio lugar a los perjuicios y no ejecutaron la misma. (Huertas,
2009) Sin embargo, debe observarse el actuar del administrador antes de que el juez pueda
determinar que obr6 con infraccién a los principios y deberes que le consagra la ley y los estatutos

de la sociedad.

.Qué debe tener en cuenta el juez para determinar la responsabilidad del administrador?
El derecho comercial goza de libertad probatoria, es decir, que los medios que se consideren
necesarios y sean validamente recaudados y aportados al proceso pueden ser tenidos en cuenta por
el juez después de su respectiva valoracion para formar su conocimiento (Superintendencia de
Sociedades, 2019). Frente a la existencia del conflicto de interés y el actuar desprovisto de buena
fe por parte del administrador se ha usado comunmente como medio probatorio la prueba pericial,
con los mismos requisitos que establece el Codigo General del Proceso en su articulo 226,
considerando la autoridad comercial que debe realizarse con ocasion de una actuacion ante
autoridad competente, siendo de caracter procesal o extraprocesal y dando cumplimiento al derecho
de contradiccion y defensa, implicando que si dicha prueba pericial no ha sido decretada o valorada
después de su debida contradiccion, no puede ser tenida en cuenta dentro del proceso
(Superintendencia de Sociedades, 2017). Esta determinacion permite que se respeten las reglas del
debido proceso y que el juez tenga una amplia oportunidad de hacer uso de un acervo probatorio
extenso para acercarse en mayor medida a que lo demostrado en el proceso con calidad de certeza

sea lo mas proximo a la verdad material.

La prueba pericial estd encaminada a probar la gestion positiva del administrador y la
tasacion de perjuicios en caso de que se considerara que actué de manera indebida, para esto se
acude a la designacion de un perito de la lista general de auxiliares de la justicia que provee la
Rama Judicial en el caso de que sea decretada por el juez. Con el fin de examinar el cumplimiento
de los deberes de cuidado del administrador es necesario que el perito examine el comportamiento
financiero de la empresa y sus sistemas de informacion para observar si hay posibles indicios de
un manejo inadecuado de la contabilidad de la compafiia o si por el contrario existe un
funcionamiento propicio que genera un ambiente de continuo crecimiento empresarial, dicha
valoracion debe realizarse por personal idoneo que ha de tener en cuenta el valor de la empresa, las

decisiones que pese a que generaron un riesgo son acertadas para la compania y las pérdidas que
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pueden ser clasificadas como normales dentro del comportamiento comercial de la unidad
comercial, lo cual indicaria validamente si existe o no la creacion de perjuicios, actos de mala fe e
incumplimiento de los deberes del administrador. El concepto brindado por el perito constara en
documentacién y sera debidamente sustentado en una explicacién amplia ante el juez y las partes,
quienes tendran la oportunidad de contradecir lo dicho por el perito y sefialar inconsistencias dentro

del informe que se haya presentado, lo que sea controvertido con efectividad serd omitido.

La prueba pericial puede ser aportada por las partes por medio de la contratacion de firmas
especializadas en el andlisis de la informacion o decretada de oficio por el juez, a través de la
designacion de auxiliar explicada en parrafos anteriores. La prueba debe realizarse teniendo en
cuenta que para poder llegar a una decision el juez debe valorar todos los medios probatorios que
permitan analizar correctamente las pretensiones de la demanda y la oposicion a las mismas, es
decir, que sirve para constatar hechos que son necesarios para el proceso y que ademas requieren
de conocimientos especiales y cientificos con los cuales no cuenta el juez. Para que la parte aporte
un dictamen pericial debe realizarlo dentro el periodo probatorio establecido y debe ser emitido
por una institucion o entidad que logre verificar de manera fehaciente sus conocimientos cientificos
sobre el tema en cuestion, por otro lado, para que el juez lo emita de oficio debe decirse que tiene
que ser sobre un aspecto que indudablemente requiera la intervencion de una autoridad intelectual
sobre el tema, es decir, que debe verificar el cumplimiento de los requisitos de pertinencia,
conducencia y utilidad, como lo es en el caso de los conflictos de intereses la revision de la
contabilidad de la compafiia para verificar la gestion del administrador, el perito designado por el
juez puede pertenecer a entidades publicas o privadas y debera responder a las dudas que el juez

expresamente indique.

Ambos peritajes deberan valorarse partiendo desde las reglas de la sana critica, deberan
poseer solidez, claridad, ser un informe exhaustivo, demostrar precision en los conceptos, calidad
en sus fundamentos, e idoneidad del profesional. También se observara el comportamiento del
perito dentro de la audiencia y la seguridad con que responda a las preguntas. En el campo de los
conflictos de intereses la labor del perito se encaminara a demostrar si hubo o no una administracioén
positiva, si existieron maniobras fraudulentas para manipular la informacion, si hubo registros de
operaciones financieras no autorizadas y los perjuicios que estas tuvieron en la actividad econémica

de la empresa; el perito debera pronunciarse respecto a estos temas y explicar con claridad los
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hallazgos que hiciera al juez, para que con este dictamen y las demas pruebas que obren dentro del
proceso pueda determinar la existencia del conflicto, de los perjuicios ocasionados por el mismo y

la responsabilidad del administrador. (Trujillo Londofio, 2017)

Acompafiado de lo anterior, el juez también puede validamente conformar su conocimiento
haciendo uso de otro tipo de pruebas, como las documentales, testimoniales o el interrogatorio de
parte; como se ha especificado, las pruebas no tienen restricciones y puede ser aportado cualquier
documento en donde las partes consideren que se pueda sustentar o coadyuvar su pretension y que
haya sido obtenido sin vulnerar el ordenamiento legal, de igual forma pueden ser decretadas a
peticion o de oficio otro tipo de pruebas que pueda el juez considerar importantes o relevantes para
emitir un fallo, como es el caso del interrogatorio de parte, donde principalmente el juzgador
realizard preguntas encaminadas a obtener informacion detallada de la razén de movimientos
comerciales realizados por los administradores u otras circunstancias que considere sean relevantes
para ratificar o no la existencia del incumplimiento de deberes por parte del administrador, como
la naturaleza de sus vinculos con los implicados dentro del proceso o datos especificos de la gestion

realizada en el caso que deba evaluar.

Lo dicho en el interrogatorio o los testimonios por quienes fueran llamados a hacerlo,
hara parte de la decision si se considera que junto a las demas pruebas se corrobora la posibilidad
de tener por cierto lo expuesto en ellos, ademads, estos deben ser tenidos en cuenta sin restarles
valor probatorio sélo cuando han sido brindados por personas de las que se pueda inferir que se
han expresado de manera objetiva e imparcial, de lo contrario serian tachados de sospechosos si
poseen alguna calidad de la que se pueda determinar que se afectd su juicio, asi mismo que, si lo
dicho en testimonios afirma acusaciones que no puedan ser probadas a través de documentos, no
es posible tenerlas en cuenta como ciertas o demostradas; por ejemplo, si se afirma que el
administrador hizo uso de recursos sociales para gastos que no tenian que ver con la actividad
comercial de la compaiiia, serd necesario que obre en algin documento dentro del proceso prueba
de la malversacion de los recursos antes de darse por cierto que fueron usados con fines diferentes
a los asignados y por tanto, como parte de los perjuicios solo podran tasarse los causados por
aquellas infracciones que han sido debidamente verificadas por el despacho (Superintendencia de

Sociedades, 2019).
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El juez debera guiar el interrogatorio segun las pretensiones de la demanda y los hechos
expuestos en ella, principalmente en los conflictos de intereses debera cuestionar al administrador
el conocimiento de la existencia del conflicto, las relaciones interpersonales con accionistas de
otras compaiias, su gestion o participacion dentro de otras sociedades, las motivaciones para la
realizacion de determinados negocios y la version de los hechos propia frente a la de los
demandantes. De la misma manera, el interrogatorio realizado a los demandantes haré referencia
principalmente a los reparos que se tengan frente a la gestion, los estados financieros y la toma de
decisiones sociales, de igual forma si existen intervinientes dentro del proceso se realizaran
preguntas en torno a la relacion con la compaifiia y el conocimiento que tengan sobre las presuntas
gestiones del administrador en violacion de sus deberes de lealtad. El interrogatorio tiene entonces
el propdsito de ampliar el conocimiento del juez sobre los hechos expuestos en la demanda y la
oposicion a la misma, con el fin de esclarecer los motivos que tenia el administrador para la
realizacion de las acciones controvertidas y también los intereses de los accionistas o perjudicados
por el actuar del administrador, a través de este se puede ratificar la inmoralidad del administrador

o, por el contrario, verificar su buena fe y lealtad a sus funciones.

Ademas de lo anterior, deben tenerse en cuenta aspectos importantes del interrogatorio
segun el nuevo concepto introducido por el Codigo General del Proceso, ya que, es la normatividad
que guia las actuaciones realizadas ante la jurisdiccion mercantil; en este codigo se dispone una
mixtura del concepto de interrogatorio existente en el procedimiento del sistema de derecho
continental y el sistema del derecho anglosajon, permitiendo que el juez no solamente realice las
acciones propias de los medios de prueba como fueron enunciadas anteriormente, sino que también
pueda dirigir los cuestionamientos del interrogatorio de manera directa y concluyente a conseguir
la confesion del administrador de la realizacion de actividades no relacionadas con sus deberes de

lealtad y buena fe.

Como confesion dentro del interrogatorio se comprende todo lo dicho que perjudica a la
parte, recordando que todo lo expresado dentro de ¢l queda a disposicion del juez para que
componga su conocimiento de los hechos, por tanto, es el juez quien tiene como labor realizar una
indagacion exhaustiva del objeto del proceso indagando sobre los hechos a quien rinde testimonio,
encontrando que la declaracion que realice de sus actos el administrador puede ser tanto espontanea

como provocada, es por esto que el juez con conocimiento de los hechos planteados en la demanda
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realiza los cuestionamientos que considere conllevarian a la parte culpable a realizar las
afirmaciones necesarias para endilgarle responsabilidad, las preguntas buscan relacionar de manera
detallada su actuacidn para que se pueda determinar las acciones que tomo en torno a su gestion y

las intenciones de proteger su propio interés a través de ellas.

El interrogatorio tiene la finalidad de conseguir la confesion puesto que a través de ella se
justifican los hechos, verifican las afirmaciones realizadas, se reconstruyen las pruebas y se
confrontan las pretensiones de la demanda con la oposicion que se realice a ella, es decir, que por
medio de ella se realizan declaraciones de hechos personales que tienen consecuencias juridicas en
relacion con el objeto del proceso de manera libre, expresa y consciente, lo que implica, que de la
confesion de los hechos que se obtengan o la descripcion de circunstancias relativas al objeto del
proceso se puede deducir por parte del juez la verdad procesal desde la mayor cercania a los sucesos

realmente acontecidos.

Constituye entonces el interrogatorio desde lo expuesto una valiosa herramienta para
determinar la responsabilidad en medio de un proceso de conflicto de intereses y a través de la cual
se puede analizar con mayor probabilidad de certeza la existencia de intereses contradictorios y
desviacion del deber de lealtad para suplir estos intereses, acompafidndolo de pruebas que soporten

lo narrado en el testimonio como la prueba pericial en los términos especificados previamente.

En conclusion de lo descrito anteriormente se puede deducir que, el juez puede hacer uso
de la prueba pericial para analizar la gestion administrativa del sujeto frente a la compaiia, asi
mismo como debe hacer uso de otros medios probatorios que puedan guiar su convencimiento hasta
determinar la falta de objetividad en una actuacion del administrador, por ende el juzgador ha de
analizar la prueba como una unidad para poder hacer uso de un conocimiento amplio de los hechos

y circunstancias que dieron lugar al accionar de la sociedad.

Todas estas pruebas deben de ser analizadas bajo el principio procesal de la sana critica,
que ademas tiene que ser adecuada al campo mercantil, teniendo que tener en cuenta el juez la
realidad econdmica del pais y el actuar consecuente de un buen hombre de negocios. Esto no solo
lo debe tener en cuenta el juez, sino también el auxiliar de justicia designado a realizar el peritaje
puesto que los criterios bajo los que tiene que guiar el concepto a emitir han de ser los del derecho
empresarial y mercantil colombiano e internacional, incluyendo las précticas comerciales

reiteradas que hacen parte de la costumbre mercantil (Salinas, 2003).
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Al referirnos a la Sana Critica tanto en derecho mercantil, como en derecho civil, hablamos
de un principio y sistema que no es arbitrario, ni hace referencia a los caprichos del juez, por el
contrario, se refiere a un método de valoracién completo que hace imperativo el uso de las reglas
de la experiencia, la logica y las estipulaciones del derecho mismo para influir en las decisiones
del juez y de la cual debe hacer uso en repetidas ocasiones dentro del proceso, como cuando decreta
las pruebas teniendo en cuenta su utilidad para el proceso, cuando las valora de manera individual
y colectiva, y cuando con base en ellas y lo dilucidado dentro del proceso, la ley y los demas
elementos de conviccidon realiza o emite una conclusion en la que basara su decision (Corte

Suprema de Justicia, 2018)

También es importante recalcar que en materia comercial el juez se encuentra con mayores
facultades para decretar pruebas cuando las considere necesarias para conocer los hechos
controvertidos en el juicio o aclarar hechos que le fueron aportados a través de otros medios
probatorios por las partes y cuenta con mayores facultades para realizar su valoracion, asi mismo,
frente a la valoracion probatoria de los libros de comercio que guardan los registros contables de
la prueba, debe especificarse que poseen excepcional valor probatorio e importancia dentro del
proceso y es en ellos en donde se puede constatar veridicamente las gestiones realizadas con la
compaiiia, su fuerza probatoria es de tal consideraciéon que puede validar sus obligaciones y

derechos (Superintendencia de Sociedades, 2020).

Efectos de los conflictos de intereses en las sociedades:

Para entender el alcance y efecto de los conflictos de intereses debe tenerse en cuenta que
su sola determinacion ya representa cierto grado de dificultad para el administrador y la sociedad,
en Colombia el legislador le ha dado al conflicto de intereses un manejo como el de un concepto
juridico indeterminado, esto significa que hay una imprecision en la clasificacion del conflicto
dejando poco claro cuando se incurre en el presupuesto de hecho que menciona la norma y a la vez

brindando la posibilidad de abarcar dentro del concepto a distintas situaciones.

Dentro de la norma también se debe observar que la sola existencia del conflicto puede no
representar para la sociedad perjuicios o incluso puede llevar a beneficiarla, no castigando
directamente la mera posibilidad de aparicion, lo cual se puede interpretar como una intencioén de
brindar un margen de mayor libertad para el administrador de la sociedad en su gestion para que

actue en pro de la definicion de un “buen hombre de negocios”, ampliamente usada en el derecho
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mercantil y que a su vez es un criterio que no brinda claridad sobre su definicion y lineamientos,
ya que, puede tener muchas concepciones subjetivas y lo mds acertado seria ajustar este
comportamiento a las definiciones que otros derechos mercantiles mas modernos han dado al actuar
del negociante administrador, pues definen que su actuar debe ser el mismo que tendria una persona
prudente cuando se encuentra en las mismas circunstancias y el accionar que sea clasificado como
razonable en busqueda de los mejores intereses para la compaiiia. Con todo lo descrito se puede
interpretar que lo que principalmente busca la norma es que en el actuar del administrador siempre
esté presente la lealtad a su labor con la sociedad, ya que con €l se protegen los demas principios y

deberes que la ley le asigna. (Salazar, 2017).

Con el desarrollo del concepto de conflicto de intereses en la legislacion mercantil se han
logrado identificar ciertos comportamientos cuyo alcance es nocivo para una compaiiia y que estan
directamente relacionados con el incumplimiento de los deberes del administrador y los principios
que deben guiarlo. Se ha determinado que la tipologia de los conflictos de intereses gira en torno a
cuatro actividades principalmente, la auto contratacion, la participacion de los administradores en
la fijacién de su propia remuneracion, la indebida utilizacion de informacién privilegiada y la
competencia de los administradores (Nifo, 2015), debido a la inexistencia de un desarrollo claro
de estas tipologias del conflicto de interés en Colombia, se hace uso para definirlos de doctrina,
conceptos jurisprudenciales y el derecho comparado, estos parten de la premisa de la lealtad basada
en reglas de logica e incluso la moralidad, destacando principalmente que el administrador al
encontrar que un interés contraviene con el de la sociedad elija privilegiar el interés de la sociedad,
es decir, no es una prohibicién a que el interés exista, sino que al existir no interfiera con la
administracion de la empresa y se siga actuando frente a ella conforme a lo que se espera de una
persona en su posicion. Por lo anterior, es necesaria la valoracion subjetiva del actuar del
administrador, siendo lo mas objetivo el analisis de los libros comerciales de la empresa donde
estan registradas las gestiones realizadas dentro de ellas, por ello para ratificar y encontrar el
alcance del actuar del administrador cuando encuentra sus intereses en contraposicion de su labor,
deben analizarse las tipologias que cominmente se manejan dentro del estudio del conflicto (Nifio,

2015).

e Auto contratacion:
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La tipologia de auto contratacion es en la cual incurre un administrador cuando con su voluntad
individual crea un negocio juridico que vincula los patrimonios del representante y de quien le
otorgd esa calidad, es decir, la sociedad; los dos tendrian en cabeza el mismo interés al estar
representados por la misma persona, haciendo imposible la separacion de estos y descartar la
confluencia de dos intereses en donde pueda el representante hacer primar el de la sociedad sobre
el propio. Debido a lo ya expuesto, para la sociedad representa un potencial perjuicio cuando el
representante o administrador de la misma se encuentra en una posicion donde puede hacer prevaler
sus intereses haciendo uso del privilegio que tiene dentro de la compaiiia y que le permite tomar
decisiones sobre quienes realizaran contratos con la sociedad. El ordenamiento juridico
colombiano previendo esta posibilidad ha consagrado el deber de lealtad como uno de los deberes
que debe tener en cuenta el administrador en su actuar y su incumplimiento le genera una
responsabilidad ineludible con la sociedad, debiendo informarla del conflicto que genera su

propuesta con el desarrollo de sus funciones dentro de ella.

El deber de lealtad, implica que el administrador en razén de sus funciones debe
comportarse de manera honesta, solidaria, leal y diligente, estos requisitos se verian afectados si,
por el contrario, y con el pleno conocimiento de su interés propio o por interpuesta persona, el
administrador omite u oculta el hecho de la existencia de este interés en la contratacion de servicios

que prestara a la empresa o sociedad.

Por otro lado, el interés social es establecido por el articulo 23 de la ley 222 de 1995 como el
fin que deben buscar y proteger los administradores, en ltimas resulta ser un concepto complejo
que incluye el objeto social de la sociedad, la relacion econémica de la sociedad y la defensa de
los intereses que surjan de su ejercicio comercial por parte de quien es su propio representante,
como es el caso del administrador, al confluir en contraposicion un interés que es del mismo
administrador queda en duda si es posible que defienda la gestion de la compaiiia por encima de
los intereses que individualmente tiene ¢l mismo. En relacion con esto ultimo, es importante
resaltar que la relacion existente entre el administrador y la sociedad es atipica y se aplican las
reglas del contrato de mandato representativo para suplir vacios legales, en el mandato se niegan
las actuaciones realizadas sin autorizaciéon del mandante, en el caso de la legislacion comercial
sucede algo similar, por lo que, a pesar de la existencia del conflicto de interés con quien representa

la sociedad, existe la posibilidad de que la empresa autorice la creacion del vinculo juridico o lo
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ratifique, todo esto teniendo en cuenta que si se genera un perjuicio, incluso cuando el 6rgano
maximo social brind6 su autorizacion o ratificacion, no se exonera de responsabilidad a quien es

administrador y debid de obrar siempre en pro del principio de lealtad (Villaneda, 2013).

e Participacion de los administradores en la fijacion de su remuneracion:

La razon de que se presente un conflicto de interés cuando el administrador tiene la potestad
de fijar la remuneracion de sus servicios es bastante clara, la fijacion de esta remuneracion por
encima de lo que normalmente deberia recibir por este servicio es una abierta manera de perjudicar
los intereses de la sociedad a través de la anteposicion de los intereses o beneficios propios, si la
potestad de fijar el rubro la posee solo el administrador, aunque por regla general es la asamblea
general o la junta de socios, y no hay posibilidad de deliberacion al no ser fijados en sede de
asamblea general, o este influye en su fijacidon sin tener en cuenta la naturaleza de los servicios
prestados, la experiencia profesional del administrador y los beneficios que obtiene de la sociedad,
es posible que exista una afectacion a la misma y la decision podria ser impugnada debido al riesgo

de perjuicio existente (Nifio, 2015).

e Indebida utilizacion de informacion privilegiada.

La informacion que maneja el administrador de una sociedad estd protegida debido a la
relevancia que tiene dentro del mercado el valor industrial de la empresa, sus procesos de
produccion y estrategias comerciales, que representan el plan a seguir de la compafiia para
posicionarse y prevalecer como marca economicamente. La informacién de la sociedad como tal
representa un activo para la misma y es deber del administrador mantener esta informacion
confidencial debido a que puede validar la ventaja comercial de la sociedad sobre otras y ofrecer
los conocimientos especificos sobre sus medios de produccion, por ende, el tener acceso a
informacion tan relevante para el funcionamiento de la empresa puede generar una ventaja al

administrador que sea indebidamente aprovechada.

Segun La Circular 006 de 2008 de la Superintendencia de Sociedades (2008), la informacion
privilegiada es aquella a la cual solo tienen acceso un grupo de personas determinadas, como los
administradores, en razon de su profesion u oficio y que por su caracter debe necesariamente estar
sujeta a reserva, puesto que si fuera conocida podria ser utilizada con el fin de obtener un beneficio

propio o de un tercero. Se considera que hay un uso indebido de la informacion privilegiada cuando
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quien tiene acceso a ella se incurre en cualquiera de las siguientes conductas, incluso si le genera

beneficio o no (Nifo, 2015):

1. Suministra la informacién a quienes no tienen derecho a acceder a ella.
2. Usa la informacién con el fin de obtener provecho propio o de terceros.
3. Oculta la informaciéon en perjuicio de la sociedad o en beneficio propio o de
terceros.
4. Cuando debiendo darla a conocer decide no hacerla publica y se divulgue en un
medio cerrado o no se divulgue de manera alguna (Nifio, 2015).
Solo puede usarse libremente cuando la Asamblea o el 6rgano méaximo de la compaiiia da su
autorizacion previa para esto o la misma informacion confidencial se pone en conocimiento de las

personas que tienen derecho a conocerla.

Debido a su importancia y el celoso resguardo que hay sobre ella, cuando una persona con
calidad de administrador hace uso indebido de esta informacion para beneficiarse o representar un
beneficio a un tercero esta incurriendo en un conflicto de intereses, en el cual no tendria posibilidad

de incurrir si no hubiera sido por el privilegio que le otorga su posicion dentro de la compaiia.
Competencia de los administradores:

Los administradores por mandato expreso de la ley contenido en el numeral 7 del articulo 23
de la Ley 222 de 1995 deben abstenerse de realizar actos que generen competencia con la sociedad
que administran y por tanto deben tener en cuenta que las actividades comerciales que realicen no
tengan relacion con el mismo objeto social que explota la compaiiia o impliquen una concurrencia
en el actuar de ambos persiguiendo el mismo, sin importar si esta verificado si fue competencia
desleal o no, el simple acto de generar competencia le esta proscrito al administrador debido a la
posicidon ventajosa en la que se encuentra frente al competidor teniendo en cuenta que posee
conocimientos amplios de la industria de la sociedad y es capaz de saber de antemano sus
estrategias comerciales, ademds de que su labor es guiar a la empresa de manera que pueda
prevalecer sobre la competencia y tener un comportamiento financiero que no solo sea estable, sino
que también sea guiado a mejorar y evolucionar, dicha labor se veria interferida al encontrarse con
el interés propio del administrador que explota el mismo objeto social en el mismo mercado y

cuenta de antemano con conocimientos amplios de su competidor.
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Estos actos de competencia se deben definir a partir de la delimitacion del objeto social de la
compaiiia, el producto ofertado y el mercado al que se dirige, ademas el territorio en el cual tienen
alcance, como se puede observar, lo importante a determinar es la concurrencia de ambas partes
dentro del mercado y no las tacticas usadas, es decir, que no es necesario identificar tacticas de
competencia desleal o ilicita como si lo es necesario en un proceso normal de competencia desleal

(Superintendencia de Sociedades, 2008).

En conclusion, el régimen probatorio para determinar la generacion de un conflicto de intereses
es amplio, dejando que se haga uso de multiples herramientas en donde se pueda determinar
objetivamente la desviacion de sus funciones, un ejemplo de esto es a través de la aplicacion de la
prueba pericial. De igual forma, el tipo de conflicto tendra variaciones en los puntos a probar
dependiendo de cual sea la accion que realizd el administrador para privilegiar intereses propios o
de un tercero, y necesariamente tendrd que analizarse la acusacion en su contra para guiar el
material de prueba, las preguntas a realizar en el interrogatorio o el testimonio que habra de ser

tenido en cuenta.
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10. Capitulo II

Acciones judiciales derivadas de un conflicto de interés

De las actuaciones a las que se hizo referencia en el capitulo anterior y en las cuales se
puede presentar con claridad el conflicto de interés que se menciona en el numeral 7 del articulo
23 de la ley 222 de 1995, se pudieron determinar algunas circunstancias de especial cuidado para
el administrador, en donde es clara la existencia de una infraccion a sus deberes y a su vez es
posible determinarla partiendo de la definicion brindada por la Superintendencia de Sociedades
que afirma que un conflicto de intereses surge a partir de la actuacion del administrador en donde
no le es imposible la satisfaccion simultanea de dos intereses, uno representado por la sociedad y

el otro representado por si mismo o un tercero.

Después de determinado esto se debe tener en cuenta que para dar inicio al proceso y, por
ende, a la etapa probatoria, se ha de hacer uso de una accion judicial, en el caso que ocupa la
investigacion la accion derivada del actuar desprovisto de lealtad del administrador es la accion
social de responsabilidad, enmarcada también en la ley 222 de 1995 en su articulo 25. Esta accion
en donde el sujeto pasivo es el administrador y el activo es la sociedad en la que ejerce sus funciones
tiene por fin el reconocimiento de responsabilidad por parte del administrador, su remocion y el
resarcimiento de los perjuicios a los que haya lugar, para ser ejercida la ley establece la necesidad
de que previamente sea discutida y adoptada la decision por la Asamblea General de la sociedad o
la junta de socios y su convocatoria puede realizarse con un numero de socios que al menos
represente el 20% las acciones, cuotas o partes de interés en que se halle dividido el capital social,
difiriendo esto de la usual practica en la que solo convocan al 6rgano maximo de la sociedad los
administradores, revisores fiscales y la entidad que ejerce funcion y vigilancia sobre la sociedad,
lo anterior es permitido por la ley debido a que lo que se busca es evitar y detener los perjuicios
que se estén causando a la sociedad a través de un administrador que no es leal a su labor, por lo

que, siendo su actuar una representacion de un grave peligro para la sociedad, se hace necesario
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que la respuesta de la sociedad pueda ser inmediata al momento de enterarse de la posible existencia

de un conflicto de interés.

Si la Asamblea o Junta de socios determina que se debe accionar el actuar del administrador
después de que incumpliera con sus deberes a través de un conflicto de interés, se debe tener en
cuenta que esta decision debiod ser tomada por los socios que representaran la mitad mas una de las
acciones, cuotas o partes de interés y que el administrador debera cesar inmediatamente de sus
funciones, sin necesidad de que se surta el proceso, incluso puede ser tomada la decision sin el
requerimiento de que estuviera incluida dentro del orden del dia publicado al convocar la asamblea,
esto es una excepcion a la expresa orden del articulo 425 del codigo del Comercio, el cual proscribe
la toma de decisiones en una asamblea extraordinaria si dicho tema no estd incluido dentro del
orden del dia. Ademas de esto, la ley estipula que, si dentro de tres meses de tomada la decision no
se da inicio a la accion por parte de la sociedad, esta misma puede ser ejercida por cualquier
administrador, socio o revisor fiscal actuando en interés de la sociedad, e inclusive, los acreedores
que representen por lo menos el cincuenta por ciento del pasivo de la empresa, una vez mas, la ley
toma esta determinacion para que se proteja rapidamente la actividad comercial que ejerce la
sociedad, permitiendo que se desconozca el hecho de que estas personas no son representantes
legales de la compaifiia, pero si tienen un interés directo que proteger a través de este accionar,
siendo el unico requisito que medie la aprobacion de la asamblea y hayan transcurrido tres meses

desde esta (Superintendencia de Sociedades, 2020).

De lo anterior se puede colegir que es un régimen excepcional y que como consecuencia
inmediata de la toma de la decision de llevar a cabo el proceso se revoca al administrador de su
cargo, esta remocion tiene lugar debido a que el cargo del administrador es uno que requiere la
confianza de los socios en su labor y si dicha confianza se vio afectada es imposible para €l seguir
desempefiando las funciones de administracion dentro de la sociedad. También se puede deducir
de la ley y lo expuesto que es un régimen que es aplicable a todas las sociedades y que permite a
la sociedad actuar de manera inmediata ante el riesgo de un administrador que incumpla con sus
deberes, sin dejar la posibilidad de que exista acuerdo privado donde se modifiquen los

requerimientos para accionar la responsabilidad del administrador.

Una vez se da tramite a esta accidon se lleva a cabo un proceso verbal sumario por

responsabilidad contractual directa, esto tltimo debido a que la responsabilidad de esta accién
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surge debido a la relacion contractual que existe entre el administrador en ejercicio de sus funciones
y la sociedad, ademas de que es quien ocasiona directamente el dafio, para el caso del conflicto de
interés el interesado debe probar al juez tres elementos bésicos, el primero es que se acrediten
circunstancias que comprometieron el juicio objetivo de los administradores, esto debido a que la
falta de objetividad es premisa bésica para que exista un conflicto de interés; el segundo elemento
consiste en que se pueda comprobar que el administrador se apropi6 de recursos sociales o afecto
los mismos; y por ultimo, que se compruebe que el negocio juridico que dio lugar a la existencia
del conflicto de interés era conocido por el administrador, con este Ultimo elemento se busca

desvirtuar plenamente el cumplimiento de los principios de lealtad y buena fe (Superintendencia

de Sociedades, 2017).

Es importante recordar que a pesar de que la ley consagra este mecanismo para reclamar la
responsabilidad del administrador por los actos que afecten a la sociedad, el decreto 1925 de 2009
que hace referencia especificamente al Conflicto de Interés, en su articulo 5 no limita la
responsabilidad del administrador a la sociedad en si, sino que habilita que sea condenado por todos
los perjuicios que hubiere causado a cualquier persona por obrar en contravia de las
determinaciones que le impone el articulo 23 de la ley 222 de 1995, por lo que, a pesar de que la
ley dispone de este mecanismo para accionar el actuar del administrador que en detrimento de los
intereses de la sociedad incumplié con los principios y deberes de su labor, también existen otros
mecanismos legales que en la practica juridica han sido usados para defender los intereses de los
socios minoritarios y a través de los cuales puede hacerse frente al actuar desleal del administrador
de la sociedad y de los cuales también se puede hacer uso para suplir vacios que no contempld la
ley al momento de crear la accion social de responsabilidad y que dejan desprovistos de defensa a

los socios minoritarios de la sociedad.

e Accion Individual de responsabilidad:

Uno de los mecanismos que pueden ser usados para defender los intereses de los accionistas
minoritarios que se ven en desventaja para hacer uso de la accion social de responsabilidad debido
a que el socio controlante puede ostentar la calidad de administrador o verse beneficiado del actuar
del mismo, es la accion individual de responsabilidad, que, en contraposicion a la accion social ya
explicada, gira en torno a los perjuicios causados individualmente a los socios y no al patrimonio

de la sociedad. Esta accion tiene su razon de ser en el articulo 200 del Codigo de Comercio que
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establece la responsabilidad de los administradores como solidaria e ilimitada frente a los perjuicios
que causare a la sociedad, socios o terceros, a raiz de esta disposicion se asume que el socio
responde por la responsabilidad extracontractual dispuesta en el articulo 2341 del Codigo civil
debido a que el contrato que el administrador se encuentra obligado a cumplir tiene en el otro
extremo a la sociedad, no al socio individualmente, pero igualmente se encuentra en posicion de
responder debido a que su actuar culposo gener6 una responsabilidad personal del administrador
con las personas a las que afectd y la legislacion comercial a través de la disposicion mencionada
busco otorgar un medio de proteccion directo para la defensa de sus intereses (Escobar Lopez &

Molina Correa, 2017).

La accion individual de responsabilidad es una opcién de los socios minoritarios para hacer
valer sus pretensiones cuando muy probablemente de la accion social no sea posible que se derive
ninguna actuacion judicial por parte de la sociedad pues quien administra o los socios beneficiados
por el conflicto de interés o la violacion a los deberes del administrador poseen la mayoria frente a
una votacion, por lo que resulta muy improbable que aprueben que se ejerza una accion en su contra
y la norma no previ6 esta situacion dejando un vacio legal; frente a esto es importante recalcar que
el articulo 25 de la ley 222 de 1995 que crea la accion social de responsabilidad establece que esta
se puede ejercer sin perjuicio de las acciones o derechos individuales que le correspondan a socios
o terceros, por lo que no limita a otros mecanismos legales para hacer valedero la busqueda del
resarcimiento de perjuicios que fueran causados por el administrador, asi mismo en el articulo 235
les otorga un término de prescripcion de 5 afios, que segin la doctrina empieza a ser contado a

partir de la remocion del cargo de administrador.

Para poder hacer uso de esta accion individual, el socio afectado debe probar que sufrié un
dano directo en su patrimonio por culpa de las acciones del administrador, es decir, los
presupuestos de la responsabilidad civil, el hecho, el dafio y el nexo causal deben estar plenamente
probados, sin embargo, debido a que existe un mecanismo establecido para reclamar por los
perjuicios causados a la sociedad y por ende al socio mismo de manera indirecta cuando el actuar
de un administrador en pro de sus propios intereses impacta a la sociedad, se hace dificil la
reclamacion de estos perjuicios a través de cualquier otro medio, aunque es procedente el uso de
esta accion y la ley no proscribe su ejecucion, no resulta la mas idonea para alcanzar el interés pues

debe el socio para actuar en nombre propio probar un perjuicio personal y particular, no relacionado
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con el social, es decir, que a raiz de estas actuaciones resulta muy improbable separar el perjuicio
social del particular, sin embargo, se reconoce la existencia del vacio normativo y la imposibilidad
de solucionarlo de manera propicia debido a que brindarle una legitimacion extraordinaria al socio
minoritario para que ejerza acciones en contra del administrador a nombre de la sociedad sin
necesidad de contar con la autorizacion de la asamblea o junta, podria resultar en la recepcion de
demandas temerarias y abusivas en contra del actuar del administrador, por lo que, a menos de que
se regule expresamente el tema en la legislacion comercial los presupuestos para iniciar una accion
de responsabilidad teniendo como fuente los perjuicios causados a la sociedad seguiran siendo los

que la ley expreso en el articulo 25 de la ley 222 de 1995 (Superintendencia de Sociedades, 2016).

e Accion por Abuso del derecho de voto:

Debido a la dificultad de hacer uso de la accion individual de responsabilidad para que sean
reconocidos los perjuicios a los que dio lugar el conflicto de intereses del administrador con la
sociedad, se ha usado de manera mas efectiva la accidon de abuso del derecho de voto. Esta accion
nace bajo el principio general del derecho de abuso del derecho y més especificamente en el articulo
43 de laley 1258 de 2008, cuyo objeto son las sociedades por acciones simplificadas, sin embargo,
se ha hecho uso de esta para los demas regimenes societarios y a través del articulo 24, numeral 5,
literal e del Codigo General del Proceso, se le dio competencia a la Superintendencia de Sociedades
para que ejerciera sus facultades jurisdiccionales sobre las acciones que surjan de los perjuicios

causados por los accionistas cuando ejercen el voto sin tener en cuenta el interés de la compaiiia.

La accion por abuso del derecho de voto es la que se deriva del voto ejercido por los socios con
el propdsito de perjudicar a la compafiia, a los otros socios o para obtener una ventaja injustificada
para si mismo o para un tercero, asi mismo, como se considera abusivo el voto del cual pueda
resultar un perjuicio para la compaiiia o los otros accionistas, sin embargo, la Superintendencia
considera que es factible que haya lugar a la accion cuando se logra demostrar que hubo una
intencion lesiva por parte de los socios al votar, y respecto a su objeto, considera que lo que busca
la norma es que el derecho de voto no se convierta en un instrumento para lesionar los intereses de
los socios que representan la minoria o el accionista controlante beneficie sus intereses propios
debido a su posicion y peso en la votacion. Por esto resulta un mecanismo propicio para que los
socios minoritarios hagan prevalecer sus intereses cuando no pudieron ejercer la accioén social

debido a la imposibilidad de lograr la aprobacion de la asamblea o junta directiva, teniendo en
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cuenta que quienes se verian afectados por la decision de llevar a cabo la accidn resultarian siendo
los que representan la mayoria en la votacion. El resultado de que salga avante la accion por abuso
del derecho al voto es la nulidad absoluta de la decision y la indemnizacion de los perjuicios
causados en caso de que ya no sea posible resarcir los dafios volviendo las cosas a su estado original

(Otoya, 2017).

Con la finalidad de defender los intereses de los accionistas minoritarios y dejando clara la
imposibilidad en la que pueden encontrarse para hacerlo a través de la accion que la ley dispone
directamente para esto, los socios perjudicados pueden atacar las decisiones adversas a los intereses
de la sociedad por la existencia del conflicto de interés y legitimadas de manera abusiva a través
del voto de los socios mayoritarios haciendo uso de la accion de abuso del derecho al voto y dejar
sin efectos las decisiones que fueron tomadas sin tener en cuenta el interés social, sin embargo,
para hacer uso de esta es necesario entonces que se demuestre no sélo la existencia del conflicto y
la imposibilidad por ende de satisfacer el interés social y el del administrador o socios mayoritarios
a quienes beneficiaria la decision, como se deberia hacer para demostrar que se incurrid en el
conflicto de intereses a través de la accion social de responsabilidad directamente, sino que también
es necesario que se demuestre que se hizo uso del voto para legitimar una acciéon que buscaba de
manera clara perjudicar a la sociedad o suprimir de beneficios a los demas socios, teniendo en
cuenta que el objeto de esta accion no es el mismo que persigue la accion que la ley impone para
el incumplimiento de los deberes del administrador, por el contrario, busca defender a aquellos
socios o la sociedad victimas del ejercicio abusivo del voto de los socios que representan un mayor
peso en la votacion y cuya finalidad fue hacer uso de ese poder de votacion sin tener en cuenta su
finalidad comercial que es plenamente valida, sino que tuvieron el interés de privilegiar intereses
propios o perjudicar directamente a la sociedad (Sanchez, 2017). De la misma manera, como parte
del objeto que busca proteger el abuso del derecho al voto a través de la disposicion de que puede
ser usada esta figura juridica cuando el socio se adjudica prerrogativas en detrimento de los demas
socios para ocultar el manejo desprovisto del deber de lealtad y buscando que no se apruebe el uso
de la accion social de responsabilidad, dicha votacidon puede ser accionada a través de esta figura
y dejar sin efectos la decision que negd la posibilidad de acudir a la accion social, para esto se debe
probar el conflicto de intereses, el perjuicio a la sociedad y la lesividad de la votacion en contra de
que se ejerciera la accion idonea para la defensa del patrimonio de la sociedad por el manejo

inescrupuloso del administrador que a través de una votacion busco evitar el juzgamiento de su
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actuar y se otorgd entonces una prerrogativa a su favor y en detrimento de la sociedad y de los

socios (Murcia, 2021).

De lo expuesto se puede colegir que la tnica accion judicial que el ordenamiento provee para
accionar directamente al administrador por encontrarse inmerso en un conflicto de intereses y haber
beneficiado el interés propio sobre el social como proscribe el articulo 23, numeral 7 de la ley 222
de 1995, es la accion social de responsabilidad, en donde es necesario comprobar que el
administrador obro sin consideracion de los deberes que le impone la ley y que como consecuencia
de estos ocasiono unos perjuicios y se perdio la confianza necesaria en el ejercicio de sus funciones
con la sociedad para poder ejecutar su rol dentro de ella, por lo cual debe ser revocado de manera
inmediata y debe surtirse el proceso en aras de que se declaren nulas sus decisiones y se resarzan

los perjuicios que fueron ocasionados.

En vista de que la ley no previno expresamente la imposibilidad de que la consecucion de la
accion fuera aprobada en la asamblea o junta directiva debido a que los accionistas minoritarios se
encuentran en desventaja en la votacion, se ha acudido a otras acciones para poder ejercer la defensa
de los derechos de los socios cuyos intereses no pudieron ser defendidos plenamente a través de la
accion que fue dispuesta para ello, una de las opciones sobre las cuales se debati6 su uso fue la
accion individual de responsabilidad, cuyo caracter es extracontractual y hace referencia a los
perjuicios que los administradores causen directa y particularmente a un socio o un tercero,
respecto a ello y reconociendo el vacio legal existente la Superintendencia de Sociedades, que
posee la competencia sobre los asuntos relacionados a este tema, determind que pese a que la ley
no proscribe el uso de otros mecanismos para la defensa de los socios afectados por las actuaciones
realizadas por el administrador y con desconocimiento de los deberes que le imponen la ley y los
estatutos sociales, esta accion en especifico no es la adecuada para defender a los accionistas que
fueron perjudicados a través de un dafio que se causoé a la sociedad misma, puesto que la fuente del
perjuicio causado al socio es el detrimento al interés social. Por todo esto, la accion individual de
responsabilidad no es el mecanismo adecuado para buscar el resarcimiento de los perjuicios
causados a la sociedad ya que su objeto de proteccion no es el patrimonio de la sociedad, sino el

patrimonio del socio directamente.

Por ultimo se observa el uso de la accion de abuso del derecho al voto, con la cual se puede

proteger al socio minoritario que considera que fueron tomadas decisiones sin tener en cuenta el
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interés social y prevaleciendo el interés del administrador o socio controlante, a través de esta
accion se pudo observar como se realiza la defensa de la sociedad teniendo en cuenta que se hizo
uso del poder del voto de los socios que representan la mayoria para privilegiar un interés ajeno a
la compaiia y desconociendo a los socios minoritarios, 0 que para evitar vigilancia sobre las
decisiones tomadas mientras se encontraba inmerso en un conflicto y en donde claramente se
benefici6 a intereses que perjudicaban a la sociedad, se votd en contra de ejercer la accion social

de responsabilidad.

En esta accion no se ataca directamente el conflicto, sino la votacion abusiva de los socios para
perjudicar la sociedad, a los demas socios y ocultar acciones que les otorgaron prerrogativas a
través del legitimo derecho que tienen para votar. Para que un juez considere que ocurrid el
ejercicio abusivo del derecho al voto la carga de la prueba del accionante debe girar en torno a
comprobar que cuando se ejercitd el voto se generaron perjuicios para la compaiiia o alguno de los
socios de la compaiiia o que dicho voto sirvid para obtener una ventaja injustificada, y en segundo
lugar debe probar que el voto fue ejercido con el proposito de generar esos efectos ilegitimos, de
lo contrario no podra castigarse la votacion del accionista controlante debido a que la jurisdiccion
estatal debe abstenerse de interferir en las decisiones de los empresarios y no puede coartar la
potestad decisoria de un asociado que por su aporte y los estatutos de la sociedad tiene un voto de

mayor importancia (Superintendencia de Sociedades, 2019).

Debido a lo anterior debe tenerse en cuenta que las pruebas a aportar de cada accion tienen
algunas similitudes, pero deben encaminarse segun el objeto que persiga la accién. Se debe
descartar la accion individual de este analisis, ya que, a pesar de haber sido usada en la practica
para atacar las decisiones que causaron perjuicios por la existencia de un conflicto de interés, ya
fue descartada para este uso por parte de la Superintendencia de Sociedades, por otro lado, la accion
social de responsabilidad y la accion de abuso del derecho al voto siguen siendo las opciones mas

validas para atacar el conflicto de intereses.

Para que las pretensiones de ambas surtan efecto debe observarse que la acreditacion de los
perjuicios de las decisiones a través de los libros de contabilidad no es suficiente, puesto que si las
decisiones fueron tomadas por el administrador en ejercicio de sus funciones y con la aprobacién
de la asamblea, es decir, cumpliendo con los requisitos de forma, no le es dable a los socios iniciar

acciones en contra del administrador por actuar como un negociante y las pérdidas de las decisiones
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deben ser asumidas por la compaiiia, no tiene competencia la jurisdiccion para auscultar estas
determinaciones tomadas en medio del ejercicio de la actividad comercial, s6lo le es dable hacerlo
teniendo en cuenta un actuar subjetivo del administrador, con el fin de beneficiar otros intereses.
El juez no puede entonces solo evaluar los resultados econdmicos de las decisiones tomadas por el
administrador, debe evaluar como fueron tomadas, si consta en las actas de reuniéon que se
realizaron informes de auditorias previendo los resultados de la inversion y haciendo una
explicacion amplia del funcionamiento del negocio, fueron informados debidamente los socios de
la compaiiia de las gestiones comerciales que se realizan con ella y que no existieron razones ajenas
al conocimiento de los socios que pudieron tener un impacto en el administrador para tomar la
decision. Para el juzgador con pruebas del actuar del administrador que evidencian si fue diligente
0 no, se puede determinar si obr6 de buena fe o por el contrario, con mala fe y deslealtad, para que
haya lugar a la nulidad y resarcimiento de perjuicio por la existencia del conflicto es necesario que
el administrador haya estado consciente de este, que se evidencie el beneficio que le reporto a él o
a un tercero de cuya relacion de afectividad con el administrador es clara y que evidentemente se
causaran perjuicios o exista grave peligro de que se ocasionen (Superintendencia de Sociedades,

2019).

Para determinar el conflicto de interés que nubla la objetividad del administrador debe
demostrarse la calidad de accionista o administrador de otra sociedad, la que se veria beneficiada
por el perjuicio ocasionado a la demandante, o su relacion estrecha con quien seria beneficiado,
estas pruebas deben obrar en el expediente para poder relacionar al administrador y el interés ajeno
a la sociedad, es decir que en sintesis, para ambas acciones es necesario demostrar la existencia del
conflicto de interés que puede realizarse a través de la demostracion de una ventaja que le reportod
un negocio al administrador o un tercero relacionado con ¢l, que dicha relacion este acreditada y
que fue ocultada por el administrador adrede, actuando de manera desleal, el negocio no fue
expuesto a la sociedad de manera clara, ocultando informacion relevante para que la decision de
aprobacion fuera tomada, asi mismo, el perjuicio reportado por la sociedad se puede observar en
su realidad econdmica, de la misma manera, en interrogatorio no es posible convencer al juez de
que las decisiones tomadas por el administrador fueron objetivas y claramente expuestas a los
socios; en el caso de que se haga uso de la accion de abuso del derecho al voto serd necesario probar
lo anterior, ademas de demostrar una votaciéon que desestimd a los socios minoritarios y que

claramente se encuentra viciada por privilegiar un interés adverso a los deberes legales y
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estatutarios del administrador. Siendo entonces los estatutos financieros y las actas de las reuniones
pruebas necesarias, pero insuficientes, debe el juez acompanar su conocimiento de documentacion

amplia que logre identificar la intencion de ocultar el conflicto y engafiar a la sociedad.

Observando lo expuesto puede deducirse que a la hora de probar la deslealtad y mala fe del
administrador el juez otorga especial valor a la gestion que el demandado ha desempefiado en la
empresa y como realizé la toma de la decision en donde se vio incurso en el conflicto, es decir, si
la sociedad tenia conocimiento pleno de la decision, sus efectos y se realizaron claras exposiciones
respecto al rumbo que tomaria la empresa, si el administrador ha demostrado una gestion correcta,
cuidadosa y estable del negocio es posible decir de su actuar que ha sido leal y de buena fe, incluso
si existe el conflicto. Para los jueces es importante tener en cuenta estos elementos a la hora de
analizar las pruebas puesto que en principio no deben auscultar las decisiones del empresario y se
ven obligados a hacerlo cuando las acusaciones en contra del administrador hacen referencia a un
uso indebido de la posicion de administrador para beneficiarse a si mismo, esto genera que el
analisis probatorio sea subjetivo y observe el comportamiento financiero de la empresa y el del
administrador con ella para lograr definir cuando sus decisiones fueron tomadas dejando de lado
los principios a los que debe adherirse, haciendo caso omiso a la ley y los estatutos de la empresa,
sin embargo, si por el contrario ha actuado conforme a ellos y obré con aprobacion de su decision
por parte de la sociedad no puede entonces endilgarse a ¢l las pérdidas ocasionadas a la empresa,
puesto que esta contd con los requisitos formales para ser tomada y el administrador no era

consciente de la existencia del conflicto o contd con la aprobacién para hacer caso omiso a él.
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11. Capitulo IIT

Aplicacion del conflicto de interés en la jurisprudencia

Con lo dispuesto hasta el momento en la investigacion observamos distintas situaciones,
ejemplos y acciones que conllevan la existencia de un conflicto de interés y el proceso que se
realiza una vez es accionado el administrador por su incumplimiento a los deberes legales y
estatutarios, con lo anterior de presente se hace inminente el estudio de la jurisprudencia reciente
frente al tema para poder desarrollar mejor la concepcion del conflicto de interés y la carga

probatoria detras de un proceso por el mismo.

o Sentencia 2019-01-394971 de 31 de octubre de 2019 — Superintendencia de Sociedades:

En el proceso 2017-800-00281 llevado ante la Superintendencia de Sociedades entre las
partes Husqvarna Colombia S.A. contra Raul Navarro Belalcazar se acuso al sefior Navarro, quien
fungié temporalmente como representante legal suplente de la sociedad, de realizar multiples actos
en contra de sus limitaciones legales y estatutarias, de estas acusaciones hizo parte la incursion en
un conflicto de intereses; dentro del proceso se busco primero responder a la pregunta de si
efectivamente actu6 como representante legal de la compaiiia a pesar de que quien tenia la calidad
de representante permanente era otra persona, y puesto a su ausencia al encontrarse residiendo en
Brasil delegaba sus funciones en el demandado. Para responder a este cuestionamiento se aportaron
pruebas del certificado de la cdmara de comercio, el interrogatorio realizado a la gerente de la
compaiiia, que afirmo en que tiempo se desempefio el demandado como representante, también
contratos realizados por el sefior Navarro y respuestas brindadas por distintos bancos que afirmaban
que habian realizado distintas operaciones con la empresa teniendo como representante al sefior
Navarro, de estas pruebas documentales se pudo deducir correctamente que el demandado actud
bajo el nombre de la empresa, con su aval y el del representante legal principal, por lo que, con sus
acciones tenia la posibilidad de comprometer el patrimonio social y se encontraba sometido al

régimen de los administradores cuando actuaba como tal, el comportamiento constante de
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administrador del sefior Navarro permitié deducir que cuando el representante legal principal se

ausentaba, era habitual que el demandado tomara su posicion.

En esta decision se hizo uso de distintos medios para verificar la presentacion de
infracciones a los deberes del administrador, como la asesoria de compaiiias expertas en seguridad
informatica para verificar la manipulacion a la informacion de la compaiia y el desarrollo de
multiples auditorias forenses contables. Como resultado de estas gestiones por parte de la compaiiia
y que fueron aportadas al proceso como pruebas, fue posible verificar la realizacion de multiples
operaciones financieras que solo arrojaron beneficio al administrador, mismas que fueron ocultadas
a la compafiia a través de distintas maniobras fraudulentas, haciendo uso del patrimonio de la
misma y cuyos resultados no ingresaron al patrimonio de la misma, parte de estas operaciones
fueron realizadas con una compaiia en donde fungia como representante legal la conyuge del
demandante, dichas operaciones no contaron con la aprobacion de la sociedad administrada por él
y tampoco fue informada la clase de relacion existente con la compaiiia con la que se suscribieron
contratos. Sobre este conflicto de interés se tomd en consideracion el analisis realizado por la firma
auditora que contrato la sociedad en su calidad de demandante, esta firma verifico la existencia de
multiples transacciones en donde la factura es realizada por el demandante, sin el soporte de
aprobacion de la junta, ademas se otorga el registro civil del administrador en donde se verifica
que para el momento en el que se realizaron las contrataciones de servicios de la compaiia de su
conyuge, su vinculo matrimonial se encontraba vigente, teniendo en cuenta la calidad de
representante legal de la conyuge, el valor de los servicios contratados, la cantidad de transacciones
realizadas y la decision del administrador de ocultar esto a la sociedad, resultd claro para el
despacho que dichas actividades le representaban un conflicto de interés por interpuesta persona.
A pesar de esto, la empresa no logro verificar que los servicios contratados tuvieron un costo mayor
al que el mercado ofrece o una prestacion deficiente, por lo que, no fue posible verificar la creacion
de un perjuicio para la compaiiia, sdlo se comprueba la existencia del conflicto, mas no se condena
por este punto en especifico de la demanda a resarcir perjuicios, ya que no se verificé que hubieran

sido causados.

En esta sentencia se puede ver el valor que se le dio al aporte de las firmas especializadas
en seguridad informatica y auditorias contables de la sociedad demandante, se hizo uso de lo que

estas refirieron para determinar el incumplimiento de los deberes, a su vez, se pudo observar con
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claridad que no haber aportado pruebas de la existencia de mejores ofertas dentro del mercado por
los servicios prestados por la compaiiia en la cual tenia el cargo de representante legal la conyuge
del demandado o la calidad de los servicios que brind6, hizo imposible para el despacho determinar

los perjuicios causados. (Superintendencia de Sociedades, 2019)

o Sentencia 2019-01-298217 de 8 de agosto de 2019 — Superintendencia de Sociedades:

Esta sentencia es relevante para observar el uso de la accion de abuso del derecho al voto en la
determinacion de existencia de un conflicto de interés y aprobacion de la accidon social de
responsabilidad, la falta de material probatorio que acredite el interés de abusar del derecho al voto
para ocultar acciones inmersas en un conflicto de interés es de suma importancia para que prospere
la accion, en el proceso llevado en esta sentencia se hizo claridad frente a la necesidad de probar el

interés ilegitimo del administrador para calificar su votacion como abusiva.

En este proceso con No 2018-800-00216 la socia demandante afirma que se hizo uso de un
bloque de accionistas para favorecer las operaciones realizadas por administrador de la sociedad
que en ultimas resultaron en grandes pérdidas para la misma, afirma la demandante que las
operaciones que se llevaron a cabo fueron realizadas para favorecer intereses propios de los
accionistas mayoritarios y que se negé la aprobacion de la accion social de responsabilidad para

evitar resarcir los perjuicios ocasionados a la sociedad.

Para iniciar con el analisis y consideraciones sobre los hechos demostrados, el despacho
considero necesario aclarar dos elementos que en jurisprudencia reciente ha tomado en cuenta para
declarar o no la prosperidad de la accion de abuso del derecho al voto; en primer lugar se exige que
se pruebe que el voto realizado irrogo6 perjuicios a la compaiiias o accionistas de la mismas, o que
sirvid para brindar una ventaja injustificada a alguno; en segundo lugar considera la
Superintendencia que es indispensable probar que el derecho de voto se ejercio con el interés de

generar estos efectos ilegitimos.

Teniendo en cuenta lo anterior como punto de partida se realizo el interrogatorio de parte a
la demandante, donde el despacho solicitdé una explicacion mas amplia que la realizada en la

demanda de los elementos por los cuales considera que el administrador y los socios que segun ella
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conforman un bloque realizaron las acciones en perjuicio de la compafiia, evidenciandose que las
razones expresadas por la demandante estan estrechamente relacionadas con el fracaso de un
proyecto de negocio, el cual contd con la aprobacion de la asamblea de la sociedad, con el
cumplimiento de los requisitos formales y con un tnico voto en contra, el de la demandante. Para
la demandante, la posterior aprobacion de la gestion del administrador fue abusiva, pues
deliberadamente no tuvieron en cuenta las pérdidas ocasionadas por haberse llevado a cabo el

proyecto en donde ella voto en contra.

La superintendencia consider6é que la aprobacion de la gestion y estatutos financieros no
implica que los socios consientan un error en la administracion de la compaiiia, simplemente estan
aprobando la informacion que en ellos se refleja, que debe ser el estado financiero real de la
empresa, ademds de que si esta decision de aprobar los estados es accionada, debe probarse el
perjuicio que esta aprobacion genero a la sociedad o a la socia, lo cual no fue aportado, simplemente
se aportaron las actas de aprobacion de los estados financieros, estas actas, por el contrario, si
demuestran la comunicacion de los resultados del proyecto a la compaiiia y la exposicidn clara por

parte del administrador de su gestion, incluso si esta no arrojo resultados positivos.

Debido a que la demandante no sustentd porque los administradores de la sociedad violaron los
deberes a los que deben acogerse y por ende negaron la aprobacién de la accion social de
responsabilidad, resulta imposible para el despacho declarar que las actuaciones del administrador
fueron respaldadas por un interés propio, ademas de que en las actas aportadas por la misma
demandante solo se demuestra la aprobacidn mayoritaria de las gestiones realizadas por el
administrador y la explicacion amplia de como se iba a proceder, e incluso, los resultados negativos
que arrojo. La sentencia hace mencion de la regla de discrecionalidad o “Business Judgment rule”,
que prohibe en principio que los jueces ausculten las decisiones comerciales de los administradores
a menos de que existan pruebas que indiquen una sustraccion a la buena fe y la lealtad, la mera
interpretacion de la socia sobre la votacion y acusacion de la misma de ser abusiva no puede bajo
ninguna circunstancia ser suficiente para que el despacho escrudifie y juzgue cada operacion
comercial realizada, pues coartaria la libertad de negociante del administrador y entorpeceria su
labor, por esto, el despacho considera que no debe observar a fondo las perdidas asumidas por el

proyecto, debido a que la gestion del administrador contd con plena lealtad a su labor, cada decision

fue discutida y aprobada debidamente y no puede endilgarse la responsabilidad de las perdidas al
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administrador inicamente, debido a que fueron realizadas bajo la aprobacion de la sociedad que

conto con la informacion necesaria para decidir sobre el negocio que se llevaria a cabo.

De los informes de auditoria externa realizados antes de que se realizaran las operaciones
comerciales se puede deducir que la compafia contd con todos los medios necesarios y que su
administrador obrd con transparencia, y ante la inexistencia de pruebas que expongan un actuar
desleal no es posible presumir de su proceder que hubo intereses que mediaron para la no
aprobacion de la accion social de responsabilidad, ademés de que el despacho tuvo en
consideracion las exposiciones de los socios para no aprobar el inicio de una accidon en contra del
administrador, dichas consideraciones fueron consideradas por el fallador como razonables,
teniendo en cuenta que reconocian la aleatoriedad de los contratos mercantiles, ya que las
inversiones siempre estardn sujetas a un margen de ganancia o pérdida y de la perdida no se puede

asumir un actuar de mala fe de la persona a cargo.

e Sentencia 800-52 Superintendencia de Sociedades:

Una de las sentencias mdas importantes para la definicion del conflicto de interés y la
delimitacion del trabajo del juez para determinar la aplicacion de una sancion ha sido la sentencia
800-52 del 9 de junio de 2016 de la Superintendencia de Sociedades, la cual ha permeado la
jurisprudencia reciente de la entidad competente para dirimir estos conflictos y ha sido citada en

multiples ocasiones para recalcar la labor del juez dentro del estudio probatorio del conflicto.

En la demanda fue solicitado que el administrador de la compaiiia resarciera las pérdidas
sufridas por sus operaciones comerciales, que se expusiera que actu6 violando sus deberes y que
se declaren nulas multiples determinaciones y negocios juridicos que llevd a cabo, con las
consecuencias que de la declaracion de nulidad se deriven. Teniendo en cuenta las alegaciones de
la demanda y el material probatorio aportado, el cual anota la corporacion es uno de los mas
extensos que se han analizado para un fallo, procedi6 la delegatura a examinar los elementos que
obraban dentro del proceso, se hizo uso de dictdmenes periciales para observar el estado de los
sistemas financieros y contables en los cuales se encontraron los registros de las operaciones
realizadas por la compaifiia, adicional a esto se valoraron testimonios e interrogatorios para

examinar el actuar del administrador en su gestion empresarial.
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De los estados financieros debidamente analizados por un perito fue evidente al juzgador que
la compaiiia era prospera, se encontraba en constante crecimiento y las sumas que fueron retiradas
por concepto préstamos para el administrador fueron debidamente reintegradas a la misma, por lo
que se puede deducir que su gestion se ha realizado de manera correcta y no puede decirse de su
desempefio como administrador que ha sido ilegal, fraudulento y abusivo, como lo calificaron los
demandantes. En relacién a lo anterior debe reconocerse que es cierto que es una practica
reprochable el hacer uso de recursos sociales para otorgarlos a los accionistas por concepto de
honorarios y anticipos, sin embargo, la practica es habitual en el ambito societario, por lo que se
hizo necesario para la Superintendencia tocar el tema reconociendo que esta practica denominada
“pago de dividendos de facto” puede lesionar los intereses de los accionistas minoritarios y
degenerar en la “expropiacion de minorias” y que debe ser sancionado por la legislacion y

jurisdiccion comercial debido a sus nocivos efectos para el crecimiento econémico.

Para verificar las actuaciones de la compaiiia el perito informatico hizo uso de los correos
electronicos de la compaiiia para verificar la informacion que a través de ellos se filtra, de igual
manera, se utilizaron los conocimientos de un perito financiero, que verifico las operaciones
econdmicas para obtener evidencia de existencia de terceros en el sistema contable, manipulacion
de registros y la verificacion de los aportes brindados por la compaiiia. Para valorar la informacion
y opinidon que proporcionaron los delitos el despacho contrasté la informacion encontrada con lo
dicho por los socios y administradores en interrogatorio para obtener un panorama completo y la
explicacion fiable de las razones detras de cada operacion realizada. Como resultado del contraste
de la informacion pudo observarse que las decisiones y contratos realizados por el administrador y
que son fuente de la demanda respondieron a auditorias y conceptos técnicos que fueron llevados
a cabo para decidir sobre el proceder de la compaiia, no a un capricho del administrador como
afirmaron los demandantes, y ya que esto responde a la discrecionalidad del empresario, no es

dable para el despacho auscultar mas a fondo en su decision e intervenir en ella.

Frente a los conflictos de interés mencionados por los demandantes, los demandados se
opusieron mencionando que dado que era una sociedad familiar, era una practica regular y aceptada
contratar con personas con las que también tenian un vinculo familiar o de parentesco, sin embargo,
se considerd que esto no eximia de los requisitos legales de previa aprobacion de la asamblea

considerando que la ley no realiza ninguna excepcion frente a sociedades familiares y cerradas,
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ademas de esto, la Superintendencia reconoce un importante factor que busca la legislacion
mercantil colombiana para el sentido del conflicto de interés, el cual es permitir que las operaciones
mercantiles viciadas por un conflicto de interés sean validas a través de la aprobacion del maximo
organo social, sin embargo, se encuentran en principio prohibidas con el motivo de que estas
operaciones no sirvan para despojar a los accionistas o socios minoritarios de sus derechos dentro
de la sociedad, por lo que, aunque representen un beneficio no pueden dejar de ser conflictivas y
requerir aprobacion de la asamblea, dicha aprobacion debe ser expresa y no inferirse de otras
decisiones previas. Por otro lado, los resultados positivos del conflicto no hacen que desaparezcan
las circunstancias que nublaron el juicio del administrador, sin embargo, pese a que no logran evitar
la nulidad de los negocios, si logran tener un alcance frente a la sancion pecuniaria y el

resarcimiento de perjuicios econémicos, ya que no fueron causados.

De los terceros beneficiados por los conflictos de interés que fueron debidamente probados a
través de los registros que muestran la intervencion del administrador en las empresas con las que
se contratd, asi mismo como de sus hermanos, cufiados y demas parientes cercanos, sin embargo,

los terceros no fueron incluidos dentro del proceso y por ende no se les puede impartir 6rdenes.

Se examino también la legitimacion del demandante y se tuvo en cuenta para legitimarlo en la
causa que de acuerdo a lo previsto en el articulo 1742 del Codigo Civil, quien tenga interés en
declarar una nulidad absoluta puede hacerlo legitimamente, por ello la Corte Suprema de Justicia
ha reconocido que los terceros que acrediten un interés especifico en los actos que se cuestionen
en el proceso contaran con la legitimacion necesaria para proponer la nulidad, de ese interés debe
decirse que sea serio, concreto, actual y ostentar una relacion sustancial que tenga incidencia en el
asunto en cuestion, debido a que el demandante es accionista de la sociedad administrada por el
demandado, puede decirse de su interés que cumple con los requerimientos y por tanto se encuentra
legitimado para solicitar la nulidad por los negocios celebrados incurriendo en un conflicto de

interés.

Después de observado el conflicto se declararon nulos los negocios realizados y se ordeno la
restitucion de las cosas a su estado original, sin considerarse que se ameritara ninguna otra sancion
distinta, para esto se tuvo en cuenta principalmente los reportes financieros de la empresa, donde

se denotd que no hubo actuaciones que lo ameritaran, y que lo reprochable seria la falta de la
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autorizacion de la asamblea y la posibilidad creada de manipular los recursos sociales en detrimento

de los socios minoritarios.

Debido a los multiples temas de gran importancia para la legislacion mercantil y el analisis a
un acervo probatorio extenso, la Superintendencia ha tenido en cuenta para dirimir los conflictos
de interés los conceptos que en ella fueron analizados, principalmente las afirmaciones que
reconocen que el conflicto de interés en Colombia posee un vacio legal para determinarlo y por
tanto dependera del juez examinar a fondo en qué casos se presenta uno, buscando establecer si las

circunstancias nublaron el juicio del administrador o no.

o Sentencia 2017-01-315286 de 5 de junio de 2017 — Superintendencia de Sociedades:

En esta sentencia se analizd pronunciamientos anteriores que determinaban las consecuencias
de la existencia de un conflicto de interés, las cuales son la nulidad de las decisiones, el
resarcimiento de los perjuicios a los que haya lugar y el reintegro de las sumas destinadas a la
ejecucion de las decisiones. Aunado a lo anterior se citaron apartes de sentencias anteriores como
la 800-52 en donde se delega en el juez la responsabilidad de analizar el caso de manera que pueda
determinar la existencia del conflicto, si el conflicto existe estd permitido y es labor del juez

examinar las decisiones que se tomaron.

En el caso que estudia la sentencia se pudo determinar a través de los registros existentes en la
camara de comercio que el administrador de la sociedad demandante ostentaba la misma calidad y
el 100% de las acciones de la sociedad con la que se habian contratado servicios por parte de la
demandante, por lo que las operaciones realizadas con ella estaban inminentemente viciadas por el
conflicto de interés, también se encontré que la asamblea no expidi6 la autorizacion que exige la
ley para realizar estas actividades, pese a que los demandantes alegaron que en el acta de una junta
directiva en donde se aprobo la realizacion de uno de los negocios se encontraba la autorizacion,
sin embargo, es claro que debe realizarse ante la junta una exposicion del conflicto de interés para
que los socios tengan conocimiento de ¢l, no se puede inferir de ciertas actuaciones que se ha
brindado una autorizacion, ya que esta debe ser expresa y constar que se ha expuesto el origen del

conflicto.
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Con estos dos elementos claramente probados el despacho procedi6 a ordenar la restitucion de
los dineros que la sociedad invirti6 para realizar los negocios viciados, respecto a esto es valido
que se solicite la compensacion de deudas de la sociedad con el administrador, sin embargo, debe
probarse los conceptos por los cuales la sociedad adeuda y los montos exactos para que proceda la
posibilidad de compensar la deuda del administrador por la nulidad de los negocios celebrados y
las sumas que la sociedad adeude al mismo por los servicios prestados, en el caso no pudo
procederse a la autorizacion de compensar las deudas debido a que no fue posible para la defensa
del demandado probar las sumas exactas de los servicios que presto el administrador por su gestion
por lo ya adelantado de los negocios y demas gastos en que incurrid para adelantar sus funciones,
se aportaron sumas que no fueron soportadas debidamente y por tanto no se pudo probar la cantidad

a compensar.

De esta sentencia se puede observar una manera mas simple de probar los elementos que exige
la ley, la aprobacion y la relacion que causa el conflicto de interés, debido a la poca complejidad
en demostrar el interés interpuesto entre la sociedad y el administrador, ya que este poseia la
totalidad de las acciones de la sociedad con la cual contratd y por tanto deducir que de su actuar se
protegia un interés superior al de la sociedad es una labor que no requiere mucha auscultacion, por
lo que el juez no requirié realizar un mayor andlisis de los registros contables de la compaiiia,
empezando que la oposicion del demandado siempre parti6 de la realizacion de los negocios y la
defensa de su actuar se sustentd en que la autorizacioén se pudo inferir de decisiones tomadas en
otras instancias y que efectivamente contaron con la autorizacion de la asamblea, no hubo
maniobras especificas que se realizaran dentro de los registro para ocultar los negocios ni otros
elementos de los cuales si hubiera sido requerimiento la participacion de un perito y un analisis

mas profundo de la situacion.

o Sentencia 800-26 de 13 de abril de 2016 — Superintendencia de Sociedades:

En esta sentencia objeto de estudio se demanda la responsabilidad del administrador por
celebrar contratos para su beneficio, en condiciones desfavorables para la compafiia y por ende
viciados por el conflicto de intereses, ademas de hacer uso de maniobras fraudulentas para
manipular registros contables y repartir los dividendos en detrimento de los accionistas

minoritarios. Para observar las pretensiones del demandante el despacho tomod en cuenta las
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determinaciones de los peritos, lo dicho en interrogatorio y los registros de las operaciones
contables de la sociedad, las actas de asambleas, ademas de los documentos que soportaban la
participacion como accionista mayoritario del administrador con las sociedades con las que realizé

negocios.

En cuanto a la reparticion de dividendos, el despacho considerd que los soportes contables que
daban cuenta de la salida del dinero para el pago de los dividendos no son suficientes para probar
que el pago efectivamente se realizd y que por ende fue recibido por el demandante, ademas de que
las sumas que se efectuaron en favor del accionista, no corresponden a las que el perito sefiala
debieron ser repartidas. El perito al examinar los registros de contabilidad de la empresa también
encontr6 multiples actividades realizadas por concepto de préstamos, operaciones de venta,
compra, arrendamientos y pago de honorarios con compaiiias en las que el demandado ostentaba
la calidad de accionista, y que por ende debieron ser operaciones autorizadas por la sociedad, sin
embargo, en ninguna de las actas consta la autorizacion requerida por la ley. De nuevo en esta
sentencia se hace referencia a los beneficios de los contratos realizados para la empresa, ya que
segun el demandado esto eliminaria el conflicto, sin embargo, que del resultado de las operaciones
comerciales con estas empresas se hubiera causado un beneficio a la misma no se puede decir que
se eliminan las circunstancias que dieron lugar al conflicto y esto solo tiene relevancia para

establecer la lesividad de las acciones en el patrimonio social.

Para defender las operaciones realizadas el demandante aportd un acta de asamblea donde
posteriormente a realizarlas se dio aprobacion a las operaciones, sin embargo, dentro del acta consta
que se consideré que no existia un conflicto de interés, lo cual puso en evidencia que el
administrador no expuso la totalidad de la informacion sobre los negocios y no se debatid
expresamente el conflicto en la asamblea, por lo cual no puede deducirse de esta acta que hubo la
aprobacion expresa que la ley refiere, ademas de que estd prohibido aprobar estos actos cuando
evidentemente lesionan el patrimonio social, como es el caso de los préstamos de mutuo, donde se
ha dispuesto de recursos econdmicos de la sociedad para otra sociedad sin tener ningin beneficio
para la compafiia que los ha prestado por concepto de este tipo de contrato, en el caso de estudio
los prestamos se hicieron por el concepto de mutuo y por tanto perjudicaron la sociedad, la posterior
aprobacion de la operacion no se encuentra prohibida por la ley, sin embargo, si esta proscrito

aprobar este tipo de actividades que no le representan un lucro de ningln tipo a la sociedad, puesto



51

que esta autorizacion es decidida por mayoria y no se excluye del voto a los accionistas que tienen
el interés contrapuesto, es por esto que puede resultar en un detrimento a los intereses y derechos

de los accionistas minoritarios.

Dentro de esta sentencia se arrib6 al vacio legal para la reclamacion de los perjuicios indirectos
del socio minoritario por medio de la accion social, puesto que a pesar de que las acciones causaron
un perjuicio directo a la sociedad y por ende al socio, no es dable para el accionista minoritario
reclamarlos a nombre propio, por lo que del proceso resulto la declaracion de la responsabilidad
del administrador y fue condenado a pagar los dividendos que se dejaron de pagar al accionista
demandante, mas no fue posible que se realizaran los fines de la accion social de responsabilidad
debido a que el socio no puede ejercerla a nombre propio y no fueron vinculadas las empresas con

las que se celebraron los negocios viciados.

De lo analizado en este capitulo se logra dilucidar la importancia de la prueba pericial para
demostrar la mala fe y la falta al deber de lealtad del administrador, ya que a través de la prueba
pericial es factible exponer maniobras fraudulentas en donde se busca ocultar las operaciones
realizadas, de la misma forma se puede denotar la connotacion que se le da por parte del juez a lo
afirmado en interrogatorio y el valor probatorio de las actas de las asambleas, en las cuales se puede
observar la falta de autorizacion o la autorizacion dada sin contar con la informacion total que daria
la oportunidad a la sociedad de observar cuando una accion del administrador puede no perseguir

la finalidad que la compaiiia busca.
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12. Capitulo IV

Elementos Constitutivos del Régimen Probatorio del Conflicto de Interés

Con lo expuesto en los capitulos anteriores en medio del desarrollo de la investigacion ha sido
posible observar que existen elementos que hacen parte necesaria del proceso que tiene como fin
demostrar la existencia de un conflicto de interés y la declaratoria de responsabilidad del
administrador, estos seran analizados para tener claridad sobre las pruebas que se deben incorporar
al proceso.

Se debe recordar de antemano que en el ambito comercial el juez tiene una participacion
activa dentro del campo probatorio una vez se da inicio al proceso, pudiendo requerir de oficio las
pruebas que considere necesarias, pero teniendo que restringirse en principio de auscultar la
actividad economica de las sociedades a menos de que se demuestre desde la presentacion de la
demanda una clara posibilidad de violacién al régimen societario colombiano, esto puede ser desde
préacticas como la deslealtad a las funciones o el uso abusivo de las facultades de los socios
administradores, y en el caso del conflicto de interés debe demostrarse claramente la situacion que
da origen al conflicto para poder proceder con un examen detallado al desempefio de la compaiiia,
el proceder de los administradores y los intereses de los accionistas.

Frente al concepto de interés debe analizarse lo que implica la representacion de los
intereses de la sociedad y la representacion de otros intereses ajenos a ella, en cuanto a los intereses
sociales es importante aclarar que para comprenderlos se debe analizar el objeto social de la
empresa, el fin lucrativo de los socios, acreedores y los trabajadores de la compatfiia, desde esta
perspectiva la funcion del administrador esta limitada al aprovechamiento del capital para que este
sea cada vez mayor y en el peor de los casos, que se mantenga estable y no disminuya, este interés
comun de los vinculados a la sociedad representa el interés que se debe proteger; por otro lado, el
interés conflictivo del administrador seria proteger la esfera economica propia o de un tercero con
el que tenga establecidas relaciones representativas de afecto o colaboracion econémica estrecha
(Franco & Pablo, 2019). Después de identificadas las definiciones que se consideran como interés,
se puede dilucidar si existian o no intereses contrapuestos

El primer elemento a probar dentro de este tipo de procesos es la calidad del administrador
para su legitimacion pasiva, sobre esta calidad la ley 222 de 1995 establecio una tarifa legal que

definié como administradores al representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas
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o consejos directivos y quienes por lo establecido en los estatutos ejercen o detenten las funciones
anteriores. Sobre estos no queda duda entonces que, por disposicion normativa, si se prueba que
ejercen estas funciones necesariamente son considerados administradores y estan sujetos a las
limitaciones que les fueron impuestas respecto a sus deberes en los estatutos sociales y la ley.

Por otro lado, a través de la Ley 1258 de 2008, que extendio sus efectos a todas las
sociedades y no solo a las SAS como se dispuso inicialmente, los administradores también pueden
ser los que no aparezcan formalmente como tales, pero que ejercen verdaderos actos materiales de
direccion, decision y ejecucion, es decir, los administradores de hecho también pueden ser
declarados responsables y estan sujetos a los mismos deberes que quienes ejercen esta posicion de
manera formal y regular (Superintendencia de Sociedades, 2019). Segtn esto la demostracion de
actos realizados en nombre de la sociedad a través de elementos como creacion de vinculos
contractuales, adquisicion de productos o toma de decisiones directivas demostraria que el
demandado actué con facultades de administrador y que por tanto es susceptible de ser declarado
responsable de las mismas.

Para la defensa del administrador se podra aportar el acta de aprobacion expedida por la
junta directiva o asamblea de socios que desestim6 el conflicto y autorizd que desarrollara o
continuara la accidén que se consider6 inmersa en el conflicto de interés, en esta se debera valorar
la exposicion del conflicto por parte del administrador, puesto que es menester que brinde la
informacion necesaria para que los socios tenga un panorama completo de los posibles perjuicios
que la accidon puede degenerar, de lo contrario el requisito no se puede considerar como surtido,
ademas para la validez de la aprobacion también debe tenerse en cuenta que no es dable que la
asamblea apruebe una operacion que evidentemente le generard perjuicios, esto para evitar que se
aprueben decisiones cuya finalidad sea la expropiacion de los socios minoritarios, de hecho la
responsabilidad por la autorizacion de una actividad en donde se buscaba perjudicar a la sociedad
se extiende a los socios que votaron a favor, a menos de que se obtuviera el voto por medio de
engafios, como seria cuando se brinda informacién que adrede ocultd elementos del conflicto de
interés y su desarrollo. Es claro entonces que se debera evaluar la forma en que fue expedida la
autorizacion, ya que no es valido que esta fuera dada sin mayor conocimiento sobre el conflicto o
que se derive de la autorizacion a otros negocios, debe ser clara y expresa frente al conflicto para

que pueda tener relevancia dentro del proceso.



54

Es permitido dentro del derecho colombiano que se de validez a operaciones en donde
exista un conflicto de interés debido a que es una practica que puede resultar eficaz desde el derecho
comparado, actualizada y util para los fines de la explotacion econdomica de una empresa, puesto
que a través de este tipo de operaciones es posible que se brinde un mayor margen de utilidades
para la empresa y se fortalezcan lazos comerciales, lo cual desde el enfoque del derecho privado y
mercantil es beneficioso para el desarrollo de la industria colombiana. Por lo anterior, la exigencia
legal se enmarca en la buisqueda de la aprobacion de las actividades viciadas después de surtirse un
riguroso procedimiento de informacion y consentimiento por parte de los socios, que a todas luces
debe plasmar los posibles escenarios en los que se verd inmersa la empresa en caso de la aprobacion
de la actividad. (Superintendencia de Sociedades, 2015)

Ademas de lo autorizacion requerida por la ley, o la manifestacion de que esta nunca existio,
deberan aportarse documentos como actas de constitucion, registros civiles y cualquier otro medio
probatorio que validamente demuestre los vinculos del administrador si actu6 favoreciendo el
interés de interpuesta persona, o los que comprueben el interés personal de beneficiarse asi mismo,
como su participacion en otra sociedad con la que realiz6 contratos teniendo la calidad de
administrador o la desviacién de recursos por diferentes conceptos que no generaron ninguin
beneficio a la sociedad, todos los documentos aportados debe cumplir con su finalidad de
representar correctamente lo que en ellos se plasman.

Es importante también resaltar que se deben demostrar las operaciones realizadas sin el
consentimiento de la asamblea o junta directiva, para esto puede hacerse uso de servicios
especializados que analicen los registros contables de la sociedad para verificar la ejecucion de las
operaciones financieras, las auditorias realizadas y conceptos brindados deben buscar demostrar
que las operaciones realizadas por el demandado no respondieron Unicamente a su labor como
administrador, sino que fueron dirigidas a satisfacer otros intereses u ocultadas con diferentes
maniobras, de la misma manera deberan aportarse los certificados y demas documentos que
verifiquen el actuar del administrador a nombre de la sociedad sin la autorizacion de la misma para
realizar estas actividades, como contratacion de servicios, solicitudes de desembolsos, apertura de
créditos y productos bancarios para el beneficio propio o de un tercero, todos con un enfoque
distinto al correcto funcionamiento de la compaiia.

En el caso de las sociedades anonimas el administrador tiene mayores facultades respecto

al funcionamiento de la compafiia considerando la estructuracion misma de la sociedad, ya que
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estas se caracterizan principalmente por ser impersonales, separando el control de la sociedad del
capital aportado y permitiendo que el administrador tenga un control mas efectivo sobre la
sociedad, por esto en una sociedad anonima resulta una labor muy ardua que todos los accionistas
sean cercanos a la administracion de la misma o estén enterados a cabalidad del proceder de la
empresa.

La situacion descrita permite que exista un mayor desconocimiento de la posible existencia
de conflictos y mayor libertad del administrador para llevar a cabo distintos negocios, pese a que
de igual manera esta obligado a ponerlos en conocimiento de la Asamblea General de Accionistas,
por lo que, las sociedades an6nimas deben buscar tener una presencia de gobierno corporativo y
propender que internamente se logre apoyar a la sociedad desde la transparencia; deben
implementarse aspectos que logren que la eleccion de los miembros de los 6rganos colegiados de
la sociedad sea transparente y que todos estén comprometidos con el posicionamiento de la
reputacion de la compaiiia, puesto que esto tiene fundamental importancia en este tipo de
sociedades que buscan atraer capital a través de accionistas nuevos en el dia a dia, ya que permiten
la aparicion y desaparicion de socios diariamente y su éxito estard intimamente relacionado con el
desempefio de la compaiiia y la transparencia interna de la misma reflejada al publico, es decir, que
la prevencion de los perjuicios que puede ocasionar un conflicto de intereses esta principalmente
sometida a la sociedad misma a pesar de que existe la posibilidad de la intervencion de organismos
de control y vigilancia o de la administracion de justicia, pero como ya se ha expuesto, estos
mecanismos de vigilancia y proteccion se encuentran limitados cuando la esencia de la sociedad es
la libertad en la emision de sus acciones. (Quifiones, 2015)

Por otro lado, la demostracion de las operaciones viciadas por un conflicto de interés,
ejecutadas sin la autorizacion debidamente impartida por la asamblea no es suficiente para que los
fines de los demandantes sean satisfechos si estos estdn interesados en la indemnizacién de
perjuicios, de ser este el caso deben demostrarse también los dafios causados como se ha descrito
ampliamente, por lo que, es menester que la demanda se acompafie de pruebas que evidencien que
se pagod injustificadamente un precio superior al establecido dentro del mercado por servicios
requeridos o que los mismos que fueron contratados por la compafia no cumplieron con su fin y/o
se prestaron de manera deficiente, situacion que no hubiera ocurrido si no se hubiera realizado el
negocio con una compaflia con la que habia un interés ajeno que influyd directamente en su

contratacion obviando requisitos como capacidad y experiencia.
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Lo anterior es debido a que no necesariamente de la declaracion de la existencia del
conflicto y la nulidad de las decisiones viciadas por ¢l resulta una indemnizacion de perjuicios,
todo pues, si esto no es expuesto en las pretensiones no se desarrollara en la sentencia, y en caso
de serlo sera necesario demostrar el perjuicio ocasionado por el actuar desleal del administrador,
debidamente soportado en facturas, avallios comerciales y demas. Bajo la misma linea se ha
desarrollado en la jurisprudencia colombiana la figura conocida como prueba de equidad, a través
de la cual el juez puede realizar un minucioso examen a posteriori de las operaciones realizadas
mediando un conflicto de intereses y determinar si pueden ser declaradas nulas porque no
representd ningun beneficio para la sociedad, o si por el contrario deben ser avaladas teniendo en
cuenta que se analiza la decision desde la objetividad del administrador y la actuacion que hubieran
tenido los intervinientes en las relaciones econdmicas de no existir el conflicto, es decir, que se
observa el posible proceder si hubiera sido bajo una situacion distinta y se hubiera tomado la misma
decision de cualquier forma.

También es importante dentro del proceso que los testimonios de los socios, el demandado
y todos los vinculados debidamente sean tenidos en cuenta, lo dicho por estas personas podra
establecer las motivaciones del administrador en medio de su actuar y elementos importantes como
el conocimiento que tenia de la existencia del conflicto o el actuar de los socios frente a él,
evidencias que solo pueden brindarse a través de testimonios e interrogatorios de parte, pues
aportan mayor claridad sobre lo expuesto en documentos y logran esclarecer el panorama en mejor
medida considerando la posibilidad de expresarse sobre los hechos que se plasman en la demanda
y la contestacion a la misma con mayor libertad y espontaneidad.

Frente a los negocios que dieron lugar a la demanda es importante sefialar que las
operaciones que seran valoradas deben corresponder a un determinado espacio de tiempo
estipulado segiin lo demandado, es asi como los peritos y documentos aportados deberan
corresponder al lapso en el que desarroll6 las funciones de administrador el demandado y coincidir
con la época en la cual se presentd el conflicto de interés, no es posible que se demanden
actuaciones realizadas en épocas anteriores o posteriores al ejercicio del cargo de administrador,
puesto que de ser asi estas no podrian haber tenido ninguna contraposicion de intereses. De
antemano esta tipologia exige la confluencia de dos intereses contrapuestos en cabeza del
administrador al mismo tiempo, dicho interés debe ser tal que nuble la vision objetiva del

administrador frente a su labor en una medida donde sea imposible colegir a que interés
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correspondio, dejando de lado la lealtad a su labor frente a la sociedad a la que administra en el
momento.

De lo expuesto cabe mencionar que no hay mayores limitaciones probatorias para
desarrollar el conflicto de intereses en el derecho mercantil colombiano puesto que la regulacion
del tema no ha sido expresa ni taxativa, el conflicto de interés ha tenido mayoritariamente un
desarrollo jurisprudencial donde se han adoptado los conceptos y percepciones del derecho
comparado, especialmente del sistema aplicado en Estados Unidos en donde se inici6 el desarrollo
amplio del deber de lealtad como parte de toda relacion juridica que conlleven los accionistas y
administradores, y cuya consecuencia se ve representada en mayor medida a través del conflicto
de intereses, conceptos que han sido adoptados en la jurisprudencia colombiana buscando que su
creacion sea dinamica y actualizada.

Para el derecho mercantil colombiano aun no resulta posible enmarcar claramente ciertas
conductas del administrador como inmersas en el conflicto de interés de antemano, por lo que, se
busca principalmente que el juez guie su juicio bajo la premisa de que exista una situacion que no
permita la objetividad del administrador de una sociedad, que en funcion de su deber de lealtad
siempre deberd anteponerla frente a cualquier otro interés, esto permite que dentro del campo
probatorio sea ampliamente disperso el proceder y las reglas que se deben tener en cuenta al buscar
probar la existencia del conflicto.

Existen situaciones donde el conflicto puede ser facilmente identificable, como cuando el
administrador ostenta la misma calidad en dos compaiiias que se encuentran contratando o cuando
tiene una relacion representativa como el parentesco con accionistas y administradores de otras
sociedades, pero pueden existir otras situaciones donde hay un grado de mayor complejidad para
representarse debidamente un conflicto de interés, por lo que, principalmente se propende que las
pruebas sean objetivas y que logren evidenciar la existencia de mala fe y deslealtad por parte del
administrador, sin encasillar las mismas en una lista definida probatoria.

Lo principal es guiar las pruebas al fin mencionado, utilizando distintos tipos de
documentos y medios probatorios que no encuentran mas limitaciones que su misma legalidad, es
por esto que a través de los afos en los pronunciamientos de la Superintendencia de Sociedades se
han admitido como medios de prueba correos electronicos, facturas, referentes de mercado,
hallazgos de peritos, registros civiles, identificacion de momentos en donde se desempend la

administracion de otra sociedad, contratos, certificados bancarios, comunicaciones entre distintas
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empresas, pago de impuestos, entre otros, todos aquellos que podian identificar una relacion o
vinculo entre el administrador y otra sociedad o interés contrapuesto.

Todas las pruebas se valoran en conjunto y el juez busca principalmente la denotacion de
mala fe y deslealtad a través del reconocimiento de ellas como una integridad, para el juez la labor
a desarrollar es ardua y se valoran una gran cantidad de elementos con la finalidad Gltima de que
se pueda desarrollar el conocimiento sobre el comportamiento del administrador de manera
efectiva, la identificacion del conflicto debe corresponder a un extenso analisis probatorio, en
especial cuando de esto se busca el reconocimiento de perjuicios y responsabilidad del
administrador, recordando que este tipo de conductas puede conllevar a sanciones graves para un
comerciante.

La contraposicion de elementos como lo dicho en el interrogatorio, lo expuesto en los
hechos inicialmente y la informacion extraida por los peritos resulta en un concepto que
eminentemente examind multiples conductas, que fueron comparadas con la costumbre mercantil
y las afectaciones que realmente fueron causadas, esto genera que la apreciacion de las pruebas sea
valida a la luz de los principios probatorios, del debido proceso y los objetivos que protege el
derecho mercantil.

La necesidad de valorar un amplio acervo probatorio en los procesos donde se alega la
existencia de un conflicto de interés corresponde a la importancia que desde el ordenamiento
interno e internacional se le ha dado a esta tematica, para el derecho comparado de paises como
Estados Unidos y en general del derecho Europeo resulta el conflicto de interés en una practica que
atenta directamente con los principios fundamentales de las sociedades con fines lucrativos y que
imposibilitan su correcto desarrollo, de igual manera para entidades econdmicas de caracter
internacional como el Banco de Desarrollo y la OCDE, el conflicto es uno de los pocos fendémenos
que se dan en medio del desarrollo de la industria y la economia por lo que requieren creciente
intervencion estatal, posicion que rifie con el libre mercado y la labor del comerciante. Es debido
a esto que se ha demarcado una dificil labor de mantener al limite la intervencion de la
administracion de justicia en las decisiones sociales y requerirla al mismo tiempo para analizar
conductas que representan una grave repercusion economica.

El Estado con libre mercado siempre debe procurar por no intervenir y permitir actividades
que licitamente beneficien a la compaiiia, como ocurre en los casos donde el conflicto de interés

termina beneficiando a la sociedad y se realiza por esta misma razon, seria una practica negativa
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que se prohiba o vede de plano cualquier actividad en razén a la existencia de un conflicto de
interés, todo pues las prohibiciones absolutas podrian resultar en un perjuicio aiin mas grave para
la economia y el crecimiento empresarial que la misma existencia del conflicto, sin embargo,
siempre es dable la posibilidad de que las motivaciones del administrador y los socios controlantes
esté dirigida al aprovechamiento indebido del patrimonio social para beneficios personales en
detrimento de los interés de accionistas que no tuvieron la oportunidad de participar o tener
representacion en el desarrollo de dichas actividades.

Es por lo anterior y la dificil dualidad en la que se encuentra la intervencion de la autoridad
judicial, empeorada por normatividad que no ha dilucidado a fondo sobre el tema, que la
jurisprudencia se ha tenido que encargar de la produccion intelectual del manejo del tema,
incorporando fuertemente el derecho comparado y tomando posiciones intermedias sobre el
conflicto.

En medio del desarrollo que se le ha dado al tema se ha logrado vislumbrar que la carga
probatoria sobre el mismo resulta mayor para el demandante que en otros casos de conflictos que
se dirimen en las sociedades, en un comienzo cuando se acciona por el conflicto de interés debe
realizarse un esfuerzo mayor por brindarse suficiente evidencia del mismo para que se pueda
intervenir realmente en el proceder de la compaiiia, de igual forma la consecuencia del conflicto
de interés sigue estando vigente sin importar los beneficios del mismo, aunque, esta presente el
hecho de que se ocasionaron beneficios y se busco el bienestar conservando la lealtad para la
aplicacion de sanciones; distinto al derecho anglosajon, en donde se ha buscado mantener la fuerza
de dichos actos si ocasionaron beneficios.

En Colombia se ha buscado que el procedimiento establecido en la ley sea seguido de
manera rigurosa, pero ha sido laxo frente a las sanciones teniendo en consideracion los demas
aspectos de la gestion del administrador, creando un equilibrio entre una postura prohibicionista
frente al tema y una mas flexible teniendo en cuenta el factor econdémico, es por esto que el
procedimiento de aprobacion de la asamblea debe ser llevado a cabo incluso si mediaron intereses
afines a los de la sociedad, si fue generado en una sociedad de familia o si se crearon utilidades o
beneficios para la sociedad. (Mendoza, 2016)

La carga judicial de identificar el conflicto estd dada no s6lo en el administrador de justicia,
sino también en los administradores y la asamblea que para prevenirlos deben de identificarlos con

anterioridad para realizar el procedimiento legal requerido, frente a esto ha surgido la duda de su
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reconocimiento en las sociedades andénimas que carecen de descripciones o prohibiciones y un
codigo de gobierno corporativo. A la luz del requerimiento para el administrador de surtir este
requisito antes de realizar una operacion, resulta de especial dificultad reconocer en que momentos
debe realizarlo en circunstancias donde las relaciones familiares son lejanas o el beneficio
econdmico para el administrador no es significativo, por esto algunos doctrinantes que ha tenido
en consideracion la jurisprudencia para analizar el conflicto han propuesto que la existencia de dos
intereses no es motivo suficiente para que el administrador se encuentre en conflicto, pues segin
la interpretacion de la ley resulta posible que en el administrador haya dos intereses simultaneos,
pero no necesariamente que estos se contrapongan, segun esta linea de pensamiento si el interés no
contrapone los objetivos de la sociedad no resulta requerido el procedimiento, es decir, que para la
ley desde el punto de vista de los doctrinantes estudiados por la Superintendencia de Sociedades
es necesario que los intereses sean concomitantes, simultaneos y contrarios, de una manera que
resulte imposible que se satisfagan al mismo tiempo.

Para guiar a un administrador de una sociedad anonima respecto a las limitaciones que tiene
como administrador la Superintendencia ha identificado ciertas actuaciones como conflictivas, por
ejemplo cuando el administrador interpone una demanda en contra de la sociedad, incluso cuando
responde a ella el representante suplente, cuando el administrador ha celebrado conciliaciones
laborales a su favor, cuando ejerciendo su labor como representante legal gira titulos valores de la
compaiia a su favor, cuando los miembros de la junta directiva aprueban el ajuste a los canones
de arrendamiento de bienes que son propiedad de los administradores, cuando quienes hacen parte
de la junta directiva aprueban honorarios sin tener la facultad expresamente permitida por los
estatutos sociales, cuando la actividad a desarrollar representa competencia para la sociedad o
cuando actiian en representaciéon de un tercero. Estas conductas se podrian calificar como
originarias de un conflicto de interés y por tanto pueden ser alegadas dentro de un proceso, para
estas entonces deberan aportarse los documentos que representen la ejecucion de dichas
operaciones.

En ultima instancia en la funcioén de consulta de la Oficina Juridica de la Superintendencia
de sociedades no se ha logrado dar mayor claridad frente al tema a las multiples inquietudes
elevadas por los administradores de sociedades anonimas en las que no existen prohibiciones
estatuarias, gobiernos corporativos ni codigos de ética mayoritariamente, por lo que, la libertad del

administrador es tal que sus limitaciones resultan ser ambiguas, sin embargo, ya que los
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cuestionamientos terminan por ser tan especificos se ha considerado que corresponden a una
decision administrativa o judicial para ser resueltos.

En medio de un esfuerzo por responder a las dudas sin sobrepasar su competencia se ha
establecido que, desde esta problematica para prevenir el conflicto es prudente que el administrador
desarrolle una funcioén analitica desde la moralidad para analizar si la lealtad a su labor se puede
ver afectada por el beneficio externo que se pueda otorgar a si mismo o a personas cercanas, este
analisis debera estar acompafiado del estudio del tema en la jurisprudencia que ha desarrollado
algunas situaciones en las cuales el conflicto es innegable, ademas de abstenerse de realizar el
negocio de antemano, debe exponer el posible conflicto a la sociedad, que como se ha explicado
ampliamente, también tiene prohibido aprobarlas si hay amplia posibilidad de que resulten en un
perjuicio para la misma, en caso de continuar con la accién después de obtener una respuesta
negativa de la sociedad, el administrador podra ser removido del cargo y enfrentarse a las graves
sanciones que del desacato se desprendan.

Es importante sefialar que puede defenderse el administrador de la responsabilidad de
ejecutar las acciones viciadas por un conflicto de interés cuando han sido desarrolladas sin
injerencia de su labor, es decir, que si no fue parte de la decision el administrador como para tener
una influencia en la posible ejecucion de acciones en las que podia desarrollarse un conflicto de
interés, no es dable endilgarle responsabilidad alguna, pues no pudo tener relevancia su interés para
privilegiarse sobre otro, esto teniendo en cuenta que es necesario que el administrador tenga la
opcion de elegir privilegiar un interés propio por encima de uno social para que sea factible
establecer la existencia de un conflicto de interés, recordando la necesidad de que se vulnere el
correcto desempefio del deber de lealtad, la simultaneidad y contradiccion de los dos intereses, y
la eleccion de privilegiar el propio.

Algo similar sucede cuando el administrador pone en conocimiento de la sociedad la
existencia del conflicto con informacion idonea y se aparta de manera obligada de la votacion de
aprobacion del mismo, todo pues cuando realiza esta accidn esta solo en cabeza del 6rgano social
la decision de admitir o no que se ejecute o continue ejecutando y el administrador ya no tiene
ninguna injerencia en esta a menos de que exponga la informacion de manera engafiosa y esto se
logre demostrar con la evidencia de lo sucedido en la realidad versus lo expuesto a la asamblea, es
decir, en ambas situaciones el administrador se encuentra limitado en gran manera frente a la

decision, no pudo hacer parte de esta ni de manera directa ni mediata y por tanto su desarrollo no
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estuvo sujeto a su eleccion, elemento indispensable para que exista un verdadero conflicto de
intereses.

Cabe recordar que el administrador puede ser apoyado por la asamblea para defender
intereses propios de accionistas mayoritarios en detrimento de los minoritarios, frente a ellos se ha
estudiado en la jurisprudencia reciente que también se pueden encontrar inmersos en un conflicto
de intereses y que su conducta resulta igualmente reprochable, por lo que, existen sanciones
indemnizatorias en contra de los asociados que aprueban una decision viciada por un conflicto de
interés en beneficio propio y también una inhabilidad para continuar con actividades comerciales,
para evitar esta situacion de dificil defensa se puede solicitar la intervencion de la entidad desde
las labores de inspeccidn a través de un procedimiento que requiere al menos la voluntad del 10%
de las acciones que representan el capital, este es uno de los mecanismos donde se logra entrever
el balance entre la intervencion estatal y el requerimiento de la misma para la defensa de los
intereses comerciales del pais.

Con todo lo expuesto, los elementos que hacen parte del conflicto de interés han sido
desarrollados de manera mas amplia considerando lo que se debe probar dentro del proceso, la
claridad sobre el tema en su desarrollo jurisprudencial, la doctrina y el derecho comparado,
buscando resolver asi puntos que puedan generar inquietudes respecto a la determinacion de la

tipologia.
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13. Capitulo V

.Como se aborda el Conflicto de Intereses desde el Derecho Comparado?

Desde el derecho comparado se puede observar, como fue expuesto brevemente en el
capitulo anterior, el tratamiento que sobre la materia se ha dado en otros ordenamientos juridicos
y que han servido de inspiracion para las decisiones que al respecto ha tomado la Superintendencia
de Sociedades como esta misma ampliamente lo ha reconocido en el desarrollo de su funcién
consultiva y en las consideraciones de sus fallos. Debido a su utilidad para brindar luces sobre el
tema y la posibilidad de observar otros aspectos probatorios que se analizan en distintos
ordenamientos juridicos se considera prudente para la investigacion desarrollar mas ampliamente
la visioén que al respecto tienen las regulaciones y jurisprudencia internacional que han permeado

con mayor influencia el derecho mercantil colombiano.

Derecho Mercantil Espaifiol:

El ordenamiento juridico espafiol ha tomado al igual que el ordenamiento colombiano,
figuras de las normas juridicas y jurisprudenciales que al respecto existen en Estados Unidos y
Francia, adaptandolas al desarrollo propio que sobre la situacion se ha manejado en Espafia; para
este derecho mercantil el conflicto de intereses es una infraccion al deber de lealtad y este deber se
crea a partir del contrato realizado entre la sociedad y el administrador, dicho contrato hace
referencia a una relacion denominada “de gestion”, en donde el deber de lealtad se enmarca de
manera clara al tener por objeto la obligacion de llevar a cabo una actividad econémica y prestar
un servicio en favor de la sociedad, observando los fines econdmicos que esta tenga y que le son
encomendados.

Estas relaciones de gestion son similares a las denominadas “de mandato” en Colombia y
tienen una caracteristica particular respecto al principal obligado, quien tiene una posicion que le
permite tomar provecho y perjudicar al otro extremo del contrato, por lo que debe abstenerse de
utilizar esta facilidad que puede conllevar a que desconozca la clausula general de todo contrato en
donde las acciones deben ejecutarse de buena fe, ademas de que el contrato de gestion de un

administrador de sociedad conlleva una pluralidad de deberes fiduciarios en los cuales el deber de
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lealtad hace especial referencia a la obligacion de que primen los intereses de la sociedad cuando
se presente una situacion que hace que se contrapongan los intereses del administrador y de la
compaiia.

Este deber de lealtad se compone de dos elementos, el primero consiste en evitar ex ante
los conflictos de intereses, y el segundo consiste en no abusar ex post de la posicion privilegiada
con la que cuenta, ademas de eso estd acompafiado del deber de cuidado o diligencia, bajo el cual
también se incurre en una vulneracion a la gestion encomendada a través del desarrollo de
actividades en el marco de un conflicto de interés. En el deber de cuidado se previene que se realice
una gestion indebida y en el de lealtad se busca evitar una apropiacion indebida, ambos deberes
resultan deducibles del contrato con la sociedad, el valor comercial de la misma y las actividades
a las que esta se dedica, para el derecho espafiol las cuestiones de moral o intencionales del
administrador resultan menos importantes a la hora de evaluar su conducta, responsabilidad y
sanciones, distinto al derecho colombiano, en donde confluyen varios aspectos para determinar la
condena de las acciones del administrador y se observa la conducta del mismo desde una
concepcion mas amplia de su labor, lo anterior se debe a que se evalua solamente las obligaciones
que se adquirieron con el contrato social y que son las que constituyen la connotacion del deber de
lealtad, en contraposicion de lo que se ha expuesto que lo constituye en Colombia, donde su
concepto se ejerce a través de la anteposicion de los intereses de la sociedad, pero no estad
unicamente definido por lo qué del contrato se derive.

Este ordenamiento posee entonces un vacio legal frente a la tipificacion de las conductas
desleales de parte del administrador aun mas grande que el existente en el derecho mercantil
colombiano, todo pues, solo se deriva de lo estipulado en el contrato social en el cual
eminentemente existira una dificultad considerable para clasificar todas las situaciones que
objetivamente podrian ser calificadas como conflictivas. Partiendo de lo anterior, la jurisprudencia
espafola ha determinado que para que exista un conflicto de interés deben tomarse conceptos
manejados en el ambito de la politica, en donde existe una circunstancia o situacion que ejerce una
presion de caracter motivacional sobre quien debe tomar una decision de seguimiento de conductas
que resultan incompatibles con un mandato, de modo que le es dificil actuar conforme a derecho,
aunque no se ha eliminado la capacidad de obrar de acuerdo al orden juridico.

De acuerdo a lo anterior, el conflicto puede nacer de una relacion contractual o

extracontractual previa, una serie de contratos suscritos, varias obligaciones extracontractuales o
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el interés de un tercero que tiene relacion con el que tiene el poder de decidir y que puede ejercer
presion para que se privilegie un interés confrontado. Sobre el conflicto de intereses que se presenta
en las sociedades anonimas este ordenamiento ha reconocido que sobre estas existe menos control
por parte de los interesados, que el administrador tiene un contrato con la sociedad y que es vigilado
por el Consejo de Administracion, quien seria el 6rgano maximo de la sociedad, en el caso de que
la sociedad anénima no cuente con un Consejo de Administracion constituido se debe comunicar
del conflicto a los demas administradores y la Junta General.

Debido a la posibilidad de que exista una representacion de accionistas mayoritarios, cuyos
votos decidirian la aprobacion o no de las gestiones del administrador en medio de un conflicto se
ha planteado la existencia de dos tipos de dafios ocasionados por la aprobacion y ejecucion de una
operacion mercantil viciada; el primero es de cardcter patrimonial encaminado al reconocimiento
de los perjuicios que se causan a la sociedad por parte del administrador, y el segundo es de caracter
juridico, en el cual incurre el Consejo de Administracion al votar favorablemente sobre los
negocios en los cuales tenian un interés contrapuesto, votacion que vulnera el deber de abstencion
al que estan sujetos estos miembros y que consiste en apartarse de las decisiones en donde exista
un asunto que genere un interés contrapuesto con la sociedad para ellos, sin embargo, esta situacion
solo serd interesante para el derecho cuando se haya generado verdaderamente un riesgo para la
sociedad.

Segun lo anterior debe entonces el interesado en accionar este tipo de conductas iniciar por
probar aspectos similares a los necesarios en Colombia, tal como lo son los intereses contrapuestos
y la falta de comunicacion de estos al 6rgano de vigilancia de la asamblea, ademas de esto debera
demostrar el riesgo que con ellos se generd a la sociedad para determinar la existencia del conflicto
y su relevancia para el derecho, sin embargo, para conseguir el reconocimiento de responsabilidad
debera observarse la lesion al patrimonio de la sociedad y la acreditacion de que se actud con dolo
o negligencia. Adicionalmente, el conflicto de interés se considerara relevante si corresponde a las
tipologias establecidas por el derecho y la jurisprudencia y que consisten en la contratacion, actos
de competencia y oportunidades de negocio, es decir, que en este ordenamiento se encuentran mas
limitaciones que las tipologias que en el derecho colombiano se han desarrollado y sobre las cuales
pueden versar pruebas relacionadas al conflicto de interés.

Por otro lado, aunque existe una mayor libertad para realizar acciones que en otros

ordenamientos serian consideradas viciadas por un conflicto de interés, también debe anotarse que,
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existe una mayor restriccion sobre aquellas que dentro del derecho mercantil espanol y los estatutos
de la sociedad son consideradas como un conflicto de interés, pues el deber del administrador esta
completamente restringido a la abstencion y el deber de informarlo al Consejo o Junta esta
acompanado de todas maneras de la abstencion a realizar la accion, incluso si es beneficiosa.

Para que se considere que el administrador si sujetd su actuar a lo dispuesto por la ley debe
haber puesto en conocimiento de la sociedad el conflicto y haber solicitado la autorizacion en
cualquiera de los casos y circunstancias, ademas de esto, el deber de transparencia o de informacion
recalca que se deben aportar todos los documentos necesarios para determinar el alcance del
conflicto, e incluso obliga a que el administrador se haya abstenido de realizar las acciones que
estan viciadas. Por otro lado, para que el Consejo pueda otorgar la autorizacion sin incurrir el
mismo en una falta con los accionistas de la sociedad, debe tener en cuenta que su consentimiento
sea informado completamente, que objetivamente la operacion pueda ser calificada como justa, y,
por ultimo, que esté completamente claro que la decision estaba orientada al mejor interés de la
sociedad, es decir, que coincida con su objeto social y el desarrollo del mismo en términos
economicos. Por otro lado, cabe resaltar que la actuacion del administrador debe ajustarse a lo que
expresamente se le autorizd, no debe entender autorizado ningin acto derivado de la decision
inicial, cada gestion que realice debe estar claramente aprobada a través del Consejo o la Junta
(Rodriguez, 2014).

Vemos entonces como el socio en general tiene la obligacion de abstenerse de realizar los
negocios viciados por un conflicto de interés desde un punto de vista mas rigido y restrictivo que
el ordenamiento colombiano, para determinar si se encuentra en uno debe observarse las
disposiciones sociales al respecto y el contrato, asi mismo, solo debera tenerse en consideracion la
realizacion de una accidén que inicialmente genera un conflicto de interés si resulta en un mayor
beneficio para la sociedad que para el administrador y esto se logra demostrar al Consejo
Administrativo o Junta de Socios, de lo contrario, y sin su aprobaciéon las decisiones resultan
completamente nulas, acarrean la destitucion del administrador y la responsabilidad del mismo
frente a los perjuicios que ocasionara, sin ninguna excepcion y sin analizarse mas elementos que
los ya descritos.

Ya teniendo en cuenta las consideraciones que en derecho se hacen para la identificacion y
sancion del administrador que actlia incurso en un conflicto de interés se puede entonces dilucidar

sobre su campo probatorio, lo primero que se debe comprender es que hay un deber de hacer
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relacionado con brindar la informacion completa al 6rgano directivo para que otorgue la respectiva
autorizacion, y el segundo es un deber de no hacer o abstenerse de ejecutar la accion sin la
autorizacion, una vez se demuestra que se ha fallado en alguno de estos presupuestos la conducta
es considerada antijuridica y se invierte la carga de la prueba de que se actué conforme a derecho
por parte del administrador, todo pues, al faltar a los presupuestos descritos se presume la
infraccion al deber de lealtad.

Queda claro entonces que para el interesado accionar al administrador debe probarse que
incurri6 en un actuar que segun el contrato social o los estatutos tenia prohibido, que le habia sido
negada la autorizacion o afirmar que no la solicitd, y que de este actuar se generd una lesion o
existe un riesgo de que la sufra la sociedad, si validamente se comprueba la existencia del conflicto
y el actuar sin autorizacion no sera necesario demostrar la relacion de causalidad entre el dafio y la
accion y el dafo se cuantificard segun el valor del patrimonio de la empresa antes del negocio
viciado en comparacion del valor que tuvo después de que se realizara el negocio, las ganancias
dejadas de percibir y el enriquecimiento injusto del administrador (Coloma, 2017).

En razén de lo anterior y los requisitos que el ordenamiento posee para la declaracion del
conflicto de intereses, es posible analizar a partir de esto que lo que se observa son elementos
mayoritariamente objetivos, estos no toman en cuenta la gestion del administrador o sus intenciones
al realizar el negocio y, por tanto, las pruebas igualmente deberan girar en torno a demostrar la
falta del cumplimiento de los requisitos legales, situacion que principalmente debe constar en
documentos, haciendo uso del peritaje para el calculo de la lesion sufrida por el capital de la
empresa, pero sin tener en consideracion otros aspectos que en la jurisdiccion colombiana se
analizan en la decision. Cabe resaltar que el ordenamiento mercantil espafiol se acercod
principalmente al derecho francés para determinar las conductas y acciones, y tomo en cuenta el
desarrollo de ciertos conceptos norteamericanos, como el deber de transparencia e informacion

para desarrollar otros aspectos importantes de este tema.

Derecho Mercantil Estadounidense:

La jurisprudencia norteamericana ha sido un exponente crucial en el desarrollo del derecho

mercantil y el conflicto de intereses crucial para los demds ordenamientos juridicos, ha

perfeccionado ampliamente los conceptos que lo rodean y ha suplido los vacios legales que
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respecto a ellos se generan de manera rapida y con entendimiento del cardcter economico del interés
de los comerciantes.

Al igual que en Colombia, la labor de determinar o no la existencia de un conflicto de
interés se encontraba inicialmente en cabeza del juez, e igualmente se ha reconocido que la falta
de una descripcion clara que abarque la mayoria de situaciones que pueden generarlo provoca que
la labor del administrador se entorpezca a la hora de identificar sobre que limites puede o no puede
realizar su gestion, esta situacion no ha sido del todo debatida en Colombia, por lo que las leyes
respecto al tema realizan un esfuerzo limitado para hacerlo y las pautas estan dadas en el andlisis
de la jurisprudencia al respecto, sin embargo, en el derecho Estadounidense se reconocio la
existencia del problema y se gener6 una recopilacion amplia de que parametros que debe tener en
cuenta el administrador para ejercer su labor sin incurrir en un conflicto de intereses, esto lo hizo
a través del Model Business Corporation Act, en donde delimitd la responsabilidad del
administrador y las acciones conflictivas.

Lo primero que se debe destacar de este modelo de regulacion del conflicto de intereses es
que limita en gran medida la intervencion del juez, buscando que estatalmente no se tenga mucho
control sobre las decisiones de una sociedad, por otro lado, son completamente validas las acciones
realizadas en medio de un conflicto de interés y no acarrean ningun tipo de responsabilidad si se
actu6 claramente en seguimiento de los intereses de la compaiia. Para determinar lo anterior se
observa la buena fe, la actuacién cuidadosa del administrador y en una manera en la que pueda
razonablemente afirmarse que fue en procura de los mejores intereses de la sociedad, situacion que,
si bien si tiene un claro impacto en la declaracion de responsabilidad por los perjuicios ocasionados
a la sociedad en Colombia, no tiene relevancia en la validez de las decisiones conflictivas. Para
determinar si la accion sera en el mejor beneficio de la sociedad el administrador puede buscar
soporte de otros sectores de la compaifiia que analicen los beneficios de realizar la actuacion, asi
mismo como puede tomar la ayuda de expertos para determinar los riesgos que conlleve la
operacion.

El derecho estadounidense presume en todo momento que el administrador de la sociedad
actud en desarrollo de sus deberes sociales y estatutarios, por lo tanto, la carga de la prueba en
principio siempre esta en la persona que denuncia su actuar desleal, sin embargo, si es dable probar
que el beneficio econdmico que recibid el administrador es considerable y, por tanto, resulta

probable que existiera un interés personal de por medio, si esto sucede la carga de la prueba recae
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en el administrador para que demuestre que la operacion realizada es justa y sirvid a los mejores
intereses de la compaiiia y los socios de la misma. Teniendo en cuenta la importancia de que una
operacion econdmica sea considerada justa es importante conocer como se determina que lo fue
para la compaiiia, para esto debe analizarse lo estipulado en Model Business Corporation Act, ya
que abord6 este requerimiento, en su texto se define que para definir si un negocio fue justo se
tendran que evaluar el precio, la estructura del negocio, el beneficio que se dio a la sociedad y el
proceso de toma de decisiones sobre la transaccion.

Este tultimo elemento se ha denominado “Disclosure” y representa lo que en el
ordenamiento espaiol y colombiano se ha referido como deber de informacion, se compone de la
informacion libre de engafios y manipulacion en donde se expone conflicto, todos los hechos
materiales acerca de la operacidon o negocio y la naturaleza del conflicto a los demas
administradores de la sociedad, si el director expuso el conflicto conforme a lo requerido por la ley
entonces la operacion no podra ser demandada ni tendra efectos vinculantes de responsabilidad
para el administrador. Si, por el contrario, el administrador no realizé la exposicion del conflicto a
la sociedad debe entonces analizar el juez si fue justa o no la operacion realizada bajo la
contradiccion de intereses, y si no lo fue sera considerada como una vulneracion o violaciéon al
deber de lealtad, que segun la legislacion y jurisprudencia anglosajona hace referencia a la
anteposicion de los intereses propios del administrador por encima de los de la sociedad que
administra (Lopez, 2019).

Del mismo modo, si la operacion realizada por el administrador no se encuentra dentro de
la definicion estatutaria de conflicto de interés no puede ser objeto de revision judicial, a menos de
que sea accionada por un aspecto distinto a que resultod conflictiva, desde ya se puede observar la
gran libertad con la que cuentan los administradores de las sociedades andnimas en Estados Unidos,
todo con el interés de que puedan actuar como un buen hombre de negocios, es decir, que con la
debida cautela propendan por el avance y desarrollo econdmico constante de la sociedad a través
de las operaciones mercantiles que consideren necesarias.

Se puede determinar entonces que lo mas importante frente a los casos de conflictos de
interés es que la operacion siempre haya resultado beneficiosa para la compatfiia y que, pese a que
tendria un interés propio el administrador, el interés que realmente se buscaba beneficiar era el de
la sociedad, sin embargo, y para evitar cualquier tipo de responsabilidad, en los casos donde ya se

ha establecido que el administrador se encuentra en conflicto de interés es mejor que se busque de
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antemano la aprobacion de la junta directiva, que si adopta la decision de realizar el negocio elimina
la responsabilidad del administrador si dicha actuacion termina perjudicando a la sociedad.

Lo anterior nos muestra que quien esté interesado en sefialar que las actuaciones vulneraron
los deberes fiduciarios del administrador debe probar al juez en su demanda que no se conté con la
aprobacion debidamente obtenida de la junta directiva o demas administradores y que la operacion
generd perjuicios econdomicos para la compafiia o la privé de mejores oportunidades, sin estas
prerrogativas el juez debera desestimar la demanda teniendo en cuenta que si la operacion es
beneficiosa no hay lugar a responsabilidad, que si no obré en contra de lo establecido en los
estatutos no puede auscultarse su actuar y que si obtuvo debidamente la aprobacion de la junta
directiva no hay lugar a que se declare una responsabilidad de parte de él, a diferencia del
ordenamiento colombiano, en donde la demostracion del conflicto permite el analisis judicial al
actuar del administrador, a pesar de que en un inicio se encuentra limitado, y pese a que fuera
beneficiosa la operacion si fue obtenida sin autorizacion serd nula.

Se observa entonces que este régimen de conflicto de intereses corresponde mas a los
aspectos econdmicos que de su existencia se deriven, ademas de que estdn intimamente
relacionados con la libertad del administrador para actuar y el respeto a la mayoria en el quorum
decisorio, por tanto, se deja mas espacio a la posibilidad de defraudar los socios minoritarios, pese
a que existe un régimen mas claro y extenso respecto a la definicion de los conflictos y la claridad
que sobre ellos se brinda a los administradores. Cabe resaltar que también se reconoce el conflicto
de interés por interpuesta persona, por una sociedad donde el administrador también tiene acciones
o administra o una fundacién en donde es fundador o miembro principal, asi como existen deberes
estatutarios que se reconocen en casi todas las compaiiias a lo largo de los Estados Americanos,
estos deberes giran en torno al deber de evitar los conflictos de intereses, el deber de no aceptar
beneficios de terceras partes, el deber de declarar interés propio en una operacion econdmica o
acuerdo propuesta y el deber de declarar interés en una operacion econdémica o acuerdo ya existente
(Waddel, 2020).

Bajo el deber de evitar los conflictos de intereses se entienden comprendidas
algunas figuras que también se reconocen como conflictivas dentro de la jurisprudencia colombiana
y el ordenamiento juridico, como lo son las operaciones donde se ejerce competencia con la
sociedad o los negocios realizados con conocimientos que obtuvo en virtud a su posicion

privilegiada en la sociedad y que le permitirian tener una ventaja comercial. Asi mismo, cuando se
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habla de beneficios para el administrador no solo se hace referencia a beneficios econdémicos,
también se incluye cualquier otro beneficio de distinta indole que intervino en la decision de llevar
a cabo la operacion economica.

Ante una regulacion tan especifica y que limita en gran medida el accionar en contra de los
administradores es posible observar como se disminuyen las posibilidades de los presuntamente
afectados para acceder a la justicia, pues la carga probatoria es alta respecto a los requisitos
minimos que se necesitan para que el juez intervenga en las decisiones sociales, esta exactamente
fue la intencion del Model Business Act al desarrollar clausulas extensas y especificas, y permitir
ampliamente el desarrollo de estas actividades conflictivas si representan un beneficio, facilitando
la descongestion judicial respecto a la tematica, el respeto a la actividad comercial libre de la
sociedad, administradores y accionistas, la rapida resolucion del conflicto por parte del juez, la
intencion de regulacion sobre el tema es tal que terminan siendo objetivos tan claros y unicos para
el derecho mercantil estadounidense que permiten que otros aspectos importantes para otros
ordenamientos sean dejados de lado con tal de cumplirlos.

Con lo descrito se puede colegir que la jurisprudencia colombiana ha tomado en
consideracion las decisiones y normatividad desarrollada por Estados Unidos, ya que ha sido mas
acorde con los fines del derecho societario colombiano, pese a que del derecho espafiol se han
confirmado ciertas posturas. La flexibilidad del derecho estadounidense frente al desarrollo del
operaciones viciadas por un conflicto de interés ha sido tomada por el ordenamiento interno hasta
cierto punto debido a que corresponde con el desarrollo econémico y la libertad que deben tener
las sociedades comerciales para poder incrementar su patrimonio licitamente, asi mismo como en
multiples ocasiones se ha hecho referencia a las dificultades que atraviesa el juez mercantil para
decidir sobre ciertos asuntos sin tener un modelo legal descriptivo tan amplio como lo tiene el
derecho anglosajon respecto al tema, sin embargo, de igual forma que el derecho espafiol se ha
continuado por exigir la aprobacion de la asamblea bajo cualquier circunstancia teniendo en cuenta
que el deber de lealtad incluye aspectos mas complejos que el simple desarrollo econdémico del
objeto social de la sociedad, asi como también se desarrolla de manera mas amplia la observacion
de aspectos subjetivos, la gestion del administrador y el actuar de buena fe, permitiendo el acceso
a la administracion de justicia con menos prerrogativas y el analisis de un material probatorio mas
extenso que logre comprender todos los conceptos que en la jurisprudencia colombiana se toman

en consideracion.
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Derecho Mercantil Frances:

En la actualidad el derecho mercantil francés no tiene mayor incidencia sobre las decisiones
que toma la jurisprudencia mercantil en Colombia respecto a la identificacion y responsabilidad
del conflicto de intereses, sobre ella se han adoptado mayoritariamente disposiciones del derecho
espanol y el derecho estadounidense, sin embargo, el proceder de la jurisprudencia colombiana en
general se encuentra derivado de instituciones francesas que han servido como referentes para el
pais, es por esto que desde el ambito de analisis jurisprudencial y probatorio resulta importante
resaltar algunos postulados del derecho francés que contintan presentes en el derecho colombiano
y en la jurisprudencia del conflicto de interés.

Los conceptos para definir un acto de comercio y la separacion de estos del derecho civil
para ser dilucidados dentro del derecho comercial fueron en primera instancia definidos por el
derecho francés, de igual forma, las instituciones especializadas en la resolucion de los conflictos
que surgen de entidades de tal importancia para el desarrollo de la economia como lo son las
sociedades comerciales, son producto del desarrollo que el derecho francés ha realizado sobre la
competencia del derecho mercantil. Por otro lado, la concepcion de que el juez comercial no solo
debe observar el desarrollo econdmico, sino que también debe tener en cuenta aspectos como la
¢tica del administrador o comerciante y el respeto al interés publico, son conceptos que se
continuan desarrollando dentro de la jurisprudencia colombiana y el conflicto de interés, por
ejemplo, la observacion de la buena fe y la gestion apropiada de los negocios por parte del
administrador corresponde a la observacion de codigos de ética que debe tener presente el
comerciante para cumplir con el deber de lealtad a su funcion, de igual manera, la posibilidad de
intervencion estatal con la mera demostracion de la existencia de un conflicto corresponde al interés
publico, pues se busca prohibir conductas dafiinas para el orden econdomico como lo es la
expropiacion de socios minoritarios.

Desde el derecho francés se plantea que el juez comercial tenga una vision integral del
comercio y una funcidn interpretativa de todos los aspectos que en el confluyen, por lo que,
reconoce la fuerza de las estipulaciones contractuales, al igual que lo continta haciendo la
jurisprudencia colombiana al respetar las decisiones de la asamblea respecto al conflicto de

intereses, sin embargo, también reconoce que es posible que la realidad sea otra a la planteada en
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los estatutos y contratos, como también es posible que se desarrollen relaciones comerciales que
prescinden de registros escritos, es por esto que se puede entrar a evaluar una decision social si un
accionista o afectado demuestra la injerencia en la realidad de otros aspectos que no fueron
expuestos a la sociedad, o del actuar del administrador se puede deducir que fue sospechoso y en
la realidad no se llevaron a cabo lo que en los registros oficiales se expone, por lo que el uso de
interrogatorios, peritaje e inspecciones son elementos que estan presentes en el derecho mercantil
francés y que siguen presentes en el desarrollo del derecho mercantil colombiano.

De igual forma, la abstencion de interponer sanciones en derecho comercial a actividades
que resultan comunes entre el derecho societario, pese a que son igualmente reprochables, es parte
de la funcion interpretativa que para el derecho francés es admisible dentro de la jurisdiccion del
juez comercial, que debe reconocer que existen practicas dentro de este tipo de derecho que
evolucionan rapidamente y que estan presentes en todas las sociedades mercantiles o en algunas de
determinados tipos, este tipo de excepciones frente a la sancion de ciertas conductas ha estado
presente en la jurisprudencia colombiana y en el examen que se realiza a las actuaciones del

administrador como se ha expuesto anteriormente. (Martinez, 2004)



74

14. Conclusiones

Para culminar con la investigacion desarrollada y exponer las conclusiones que del tema
surgieron se debe hacer alusion a la pregunta de investigacion a través de la cual se planteo la
problematica que dio origen a la monografia, “;Cémo opera el régimen probatorio en los procesos
judiciales que buscan establecer la existencia de conflictos de intereses entre un administrador y
una sociedad an6nima?”’

Con el fin de responder a esta pregunta se desarrollaron a lo largo de este documento
distintos ejes que permitieron contestar el cuestionamiento por medio de los objetivos que guiaron
el avance de la tesis; el objetivo general buscaba determinar el régimen probatorio de las acciones
judiciales interpuestas por el proceder de un administrador inmerso en un conflicto de interés, con
esta idea central en mente y a través del progreso de la investigacion fue posible desarrollar un
conjunto de elementos probatorios que tiene en cuenta el juez de la jurisdiccion comercial, y mas
especificamente del derecho societario, para determinar la existencia del conflicto y las sanciones
que de esto se deriven, como parte de esto se retomaron distintas concepciones legales,
jurisprudenciales, de derecho comparado y doctrinarias a través de las cuales se ha determinado en
Colombia los limites del administrador y la valoracion de su actuar por parte del juez, en funcion
al cumplimiento de los deberes legales que la ley le asigna a las personas que se encuentran en
dicha posicion.

Partiendo de la existencia de un vacio legal frente al tema y para dar una respuesta mas eficaz
al planteamiento del problema, como parte de los objetivos especificos de la investigacion se
indag6 en primer lugar por brindar una definicion sobre el conflicto de interés en el contexto
societario colombiano, respecto a este primer objetivo se pudo concluir con base a las

consideraciones de la jurisprudencia y conceptos de la Superintendencia de Sociedades que:

1. El conflicto de interés para el ordenamiento juridico colombiano consiste en la situacion en
la que se encuentra un administrador cuando sobre el reposan dos intereses que se
contraponen entre si y sobre el cual tiene el poder de decidir, uno propio o de un tercero
con el cual tiene relaciones comerciales o de afecto y uno de la sociedad a la que debe
lealtad debido al contrato social que celebra con la compaifiia. El administrador se encuentra

obligado a privilegiar los intereses de la sociedad sobre los propios, debe de solicitar la
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autorizacion de la asamblea o junta de accionistas y abstenerse de realizar la operacion
econdmica conflictiva o detener su ejecucion en el caso de que se encontrara realizdndola
sin saber que estaba inmerso en el conflicto de intereses.

2. Los administradores estan sujetos al régimen del conflicto de interés y en general a los
deberes que la ley impone a quienes tengan la posicion de representante legal, liquidador,
factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos
ejerzan o detenten esas funciones. De igual forma se observo como se extiende este régimen
y obligaciones a quienes detenten la posiciéon de manera provisional, incluso a los
administradores de hecho, si se demuestra que obraban en nombre de la compaiiia y
obligaron su patrimonio.

3. Larelacion del administrador y la sociedad tiene caracteristicas que son propias a la gestion
que debe realizar el administrador, pero ante la existencia de una controversia o vacio legal
debe suplirse con las normas aplicables al contrato de mandato.

4. Lajurisprudenciay el ordenamiento juridico del pais no prohiben la existencia del conflicto,
por el contrario, permiten que se subsane la situacion a través de la autorizacion de la
asamblea de accionistas o junta directiva que aprueba o ratifica la operacién o negocio, y
esto es desarrollado de esta manera en Colombia debido al entendimiento que tiene el
derecho societario de que algunas operaciones que en principio estdn inmersas en un
conflicto pueden resultar en un beneficio mayor para la sociedad y proteger de mejor
manera los objetivos comerciales de la misma.

5. El conflicto de interés esta relacionado con los principios de buena fe y lealtad, asi mismo
que con conceptos propios del derecho mercantil como el actuar de un buen hombre de
negocios y la defensa de los accionistas minoritarios, en especial en sociedades como las
sociedades anonimas, donde el accionista esta casi completamente separado de las

gestiones administrativas de la compaiiia.

Se procurd tener clara la definicion y alcance del conflicto de intereses como parte de la idea
central de la investigacion para tener mayor entendimiento de los medios de prueba que deben ser
aportados al proceso cuando se busca declarar la existencia de las actuaciones viciadas por parte
del administrador y el reconocimiento de la responsabilidad en los perjuicios que estas actuaciones

hubieran generado a la compaiiia.
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El segundo objetivo consistia en describir el marco legal vigente en materia de conflicto de

intereses en Colombia, frente a este debe resaltarse que el contenido normativo encontrado no fue

demasiado amplio, mas si lo fue la produccion intelectual de la Superintendencia de Sociedades a

través de su jurisprudencia y conceptos; esta entidad es la autoridad encargada del tema segtn lo

dispuesto en el articulo 24, numeral 5 del Codigo General del Proceso [CGP]. De igual forma,

como parte de este objetivo se examinaron los conceptos del derecho comparado que la

jurisprudencia de la Superintendencia habia tenido en cuenta para desarrollar lo que en el contexto

del ordenamiento juridico colombiano se ha implementado para determinar la existencia del

conflicto y las sanciones que el mismo acarrea. De todo el material auscultado se pudo concluir

que:

1.

La ley 222 de 1995 determina de manera general el régimen de sociedades y
administradores, esto lo realiza de una manera general que permite tener en cuenta
algunas definiciones y la intencion del legislador al promulgar ciertas disposiciones,
pero de igual forma no delimita la teméatica de la manera amplia como se esperaba que
lo hiciera. El conflicto de interés es parte del incumplimiento a los deberes del
administrador, se determina en articulo 23 numeral 7 a través del deber de abstencion,
y se materializa cuando este deber no se cumple y se ejecuta la operacion viciada.

El decreto 1925 de 2009 reglamenta el articulo 23 de la ley 222 de 1995, el cual hace
referencia a los deberes del administrador, en este decreto se verifica la intencion del
legislador de no prohibir vehementemente la existencia del conflicto y la realizacion de
las operaciones viciadas, por el contrario, especifica el procedimiento que debe llevar a
cabo un administrador que se ve inmerso en el conflicto para convocar a la junta
directiva o asamblea de socios, ademas de instarle a realizar la exposicion del conflicto
integramente, negandole validez si se oculta informacion a los socios para que se realice
la aprobacion del negocio de manera engafosa o fraudulenta.

La Circular Externa No. 100-006 del 25 de marzo de 2008 de la Superintendencia de
Sociedades brind6 un concepto valido para determinar el conflicto de intereses, a su vez
que reconoce que se puede incurrir en el por interpuesta persona y desarrolla las
calidades que debe tener esta para que se pueda probar que el vinculo que tiene con el
administrador pudo nublar su juicio. Por otro lado, sentencias como la 800-52 de 2014

y 800-5295 del mismo afio, son referentes dentro de las decisiones respecto al tema de
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la jurisdiccion mercantil debido a que expresaron las facultades del juez para en
determinados casos realizar la auscultacion a las decisiones de los administradores, que
en principio se encuentran vedadas, asi mismo, como declar6 que ante la ausencia de
una legislacion que detalladamente exponga las situaciones en donde puede surgir un
conflicto de interés, es labor del juez valorar cada caso de manera minuciosa para
decidir si se presentan o no los requisitos del mismo.

4. Las acciones que se deben realizar y las determinaciones que se deben atender para
iniciar el proceso ante la jurisdiccion mercantil se establecen principalmente por lo
desarrollado jurisprudencialmente, ya que la valoracion de las acciones que pueden
proteger a todos los interesados, incluyendo a los accionistas minoritarios, poseen
igualmente limitaciones frente a lo que legalmente se ha determinado sobre el tema,
distinto al reconocimiento que jurisprudencialmente se ha realizado sin desbordar las

competencias propias de la Superintendencia.

De la informacion recolectada y analizada para observar el marco legal y jurisprudencial
construido alrededor del conflicto de intereses en el pais, se puede colegir que los vacios legales
referentes al tema han puesto una mayor carga de andlisis sobre el juez mercantil, quien se
encuentra en la dicotomia existente entre la no intervencion en las decisiones de los administradores
y la intervencion que debe realizar para proteger a los accionistas, en especial a los minoritarios,
situacion que se ve entorpecida ante la inexistencia de un concepto legal claro que delimite
ampliamente las situaciones en las cuales el conflicto se pueda presentar y que de esta manera no
resulte tan dificil para el administrador saber cuando se encuentra violando el régimen de deberes
que le atafien, de la misma forma que puede acudirse a la justicia con mayor claridad de los
elementos probatorios a aportar y el juez puede limitar més su intervencion.

Respecto a la delimitacion del tema en las Sociedades Anonimas, teniendo en cuenta que
la investigacion esta principalmente enfocada en la aplicacion que sobre ellas pueda tener el
conflicto de intereses, se determind que uno de los objetivos especificados debia girar en torno a la
configuracion de la tematica en las Sociedades Andnimas, para esto se observo las caracteristicas
particulares de esta sociedad, determinaciones especiales que respecto a ellas se han realizado y el
entendimiento que otros ordenamientos juridicos han desarrollado en torno a ellas, pudiendo

determinar lo siguiente:
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Los conflictos de intereses se pueden presentar con mayor facilidad y sin tener
ninguna repercusion legal en el administrador en las Sociedades Anonimas, puesto
que este tipo de sociedad se caracteriza por ser flexible en la introduccion de nuevos
socios, en ellas se prioriza el capital por lo que confluyen multiples accionistas que
no tienen mayor representacion en la gestion de la empresa, son de un carécter tan
impersonal que se dificulta mucho la vigilancia de los administradores.

Debido a lo anterior, el control de la sociedad esta separado del capital de la misma,
por dicho motivo el administrador tiene mayores facultades que las que tendria un
administrador en otro tipo de sociedad. Pese a que el conflicto de intereses le aplica
a este tipo de sociedades de la misma manera que se aplica a las otras, lograr la
intervencion del juez resulta mas dificil que en otros casos.

Para lograr una mayor transparencia y permitir en mayor medida la posibilidad de
acudir al juez mercantil es sugerido a las Sociedades Anonimas contar con un
Gobierno Corporativo, el cual estructura de mejor manera los codigos de ética de la
sociedad, implementa sistemas de participacion y controla en mayor medida la
gestion administrativa que se realiza dentro de una sociedad, de esta manera se
pueden identificar con mas facilidad estas posibles situaciones conflictivas y pueden
acudir los socios a reclamar la responsabilidad del administrador haciendo uso de
los mismos medios probatorios que se consideran en otros tipos de sociedades.
Ante las dificultades que existen para determinar las prohibiciones que tiene el
administrador en la Sociedad Ano6nima, en especial cuando esta no cuenta con
codigos de ética y gobierno corporativo, la Superintendencia de Sociedades en su
funcion de consulta ha identificado ciertos hechos como conflictivos, estos hechos
se desarrollaron en el capitulo IV y hacen referencia a situaciones que generalmente
tiene a su cargo el administrador en virtud de los estatutos, pero debido a la directa
intervencion del interés propio, su funciéon y la imposibilidad de vigilancia de los
accionistas pueden resultar en un conflicto de intereses que perjudique a la
sociedad.

La libertad que tienen los administradores de este tipo de sociedades se mantiene en

otros ordenamientos juridicos que han servido de inspiracion para el ordenamiento
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propio, considerando la importancia econdmica de este tipo de sociedades para el

sistema econdmico de un pais y la atraccion de capitales que generan.

Se observo a lo largo de la investigacion que elementos propios del objeto de las Sociedades
Anodnimas facilitan la posibilidad de que se defraude a los socios a través de acciones que
benefician en mayor proporcion al administrador, sin embargo, esta circunstancia puede limitarse
a través de la vigilancia del gobierno corporativo. De igual forma, se observa que las dificultades
de probar el conflicto de interés en este tipo de sociedades no esta relacionada con determinaciones
que sobre ella se realizan especificamente desde la normatividad o la jurisprudencia, sino que
radican en la misma dificultad de que el socio interesado pueda estar enterado de la gestion del

administrador y la realizacion de estos negocios conflictivos.

Otro de los objetivos especificos fue la formulacion de los efectos de los conflictos de intereses,
esto es relevante para el desarrollo del régimen probatorio teniendo en cuenta que se han catalogado
ciertas tipologias que constituyen el conflicto de interés y que en razon al tipo de conflicto que se
presente se han de aportar las pruebas de su existencia y los perjuicios que provoco a la sociedad

para lograr que sean resarcidos, la informacion recolectada frente a este punto fue la siguiente:

1. En Colombia ante la inexistencia de una legislacion respecto al tema como la
norteamericana, que determina con exactitud las multiples situaciones que generan un
conflicto de interés, la jurisprudencia ha sido la encargada de desarrollarlas en su lugar,
teniendo en cuenta esto se determind la definiciéon del conflicto de interés y como
explicacion de sus tipologias se han planteado la auto contratacion, la participacion de los
administradores en la fijacion de su propia remuneracion, la indebida utilizacion de
informacion privilegiada y la competencia de los administradores (Nifio, 2015).

2. Los efectos de la infraccion de los deberes del administrador al incurrir en un conflicto de
intereses a través de las tipologias que se han determinado existen en Colombia, se pueden
indicar como ejemplos y principales infracciones: un detrimento en su patrimonio debido a
la remuneracién excesiva del administrador y que no corresponde con su preparacion y las
labores que realiza normalmente; la contratacion de servicios de empresas que no se

encuentran capacitadas para cumplir con los requerimientos de la compafia generando



80

perdidas o la necesidad de incurrir en otros gastos para corregir lo realizado, dichos
perjuicios serian provocados por el interés del administrador en la contratacion especifica
de una compaiiia con la que se encuentra relacionado por si 0 por interpuesta persona; la
utilizacion de la informacion privilegiada a la que accede un administrador por su posicion
dentro de la sociedad puede tener efectos en su capacidad de competir o perjudicar sus
procesos industriales si es utilizada de manera inescrupulosa; por ultimo, cuando el
administrador entra en competencia directa con la empresa tiene una posicion ventajosa
sobre la misma debido a la informacion y control que tiene sobre la empresa, impidiéndole

que pueda competir justamente.

Al observar el tipo de conflicto de interés que se generd y la razén de su surgimiento resulta
mas facil encaminar las pruebas que se deben aportar de los perjuicios generados y de la existencia
del conflicto mismo, de igual forma, es importante recalcar la relevancia que estas acciones tienen
en el ambito empresarial, considerando que atentan contra el objeto social de la sociedad y

disminuyen el patrimonio de la misma.

El ultimo objetivo especifico y a través del cual se tratd de brindar mayor claridad frente al eje
central de la investigacion fue la determinacion de elementos constitutivos del régimen probatorio
del conflicto de interés, con el conocimiento de lo concluido a lo largo de los capitulos y en
desarrollo de los objetivos planteados se llegd a las siguientes conclusiones respecto a las

disposiciones probatorias relativas al tema:

1. Para la declaracion de la existencia del conflicto de intereses las pruebas deben
demostrar que se nublo la objetividad del administrador, el interés personal del
administrador, su relacion con otra sociedad o con una persona administradora de otra
sociedad que representa el interés contrapuesto, y la inexistencia de la aprobacion de la
Asamblea o Junta directiva o la existencia de la misma con informacién que no permitia
inferir los aspectos del conflicto de interés en su totalidad. Por otro lado, si la pretension
es también que se declare la indemnizacion de perjuicios deben acreditarse los hechos
que permitan demostrar la afectacion del patrimonio, pues los perjuicios no se derivan

de la mera existencia del conflicto. Lo anterior se puede realizar a través de informes
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de mercado, de los documentos que certifiquen que se incurrié en gastos adicionales o
de la misma prueba pericial que puede también demostrar las perdidas generadas por
determinada accion en una compaiia.

En virtud a la libertad probatoria y las indeterminaciones ya sefialadas del conflicto de
interés, se pueden aportar como medios de prueba cualquier elemento legalmente
obtenido y que permita sustentar las pretensiones de los demandantes, sin embargo, en
los procesos adelantados por incumplimiento a los deberes del administrador en razon
aun conflicto de interés, se han incorporado como medios probatorios en mayor medida
la prueba pericial, el interrogatorio, las actas de constitucion y registros civiles.

La prueba pericial esta encaminada principalmente a validar la gestion del
administrador frente al deber de buena fe y lealtad, asi mismo como permite conocer
los movimientos econdomicos y comerciales realizados en la sociedad y los fines a los
que estos atendieron. Por otro lado, el interrogatorio permite tener un conocimiento mas
amplio de las razones detras de la actuacion del administrador, la percepcion de los
accionistas y el respaldo de lo expresado en las pretensiones y contestacion de la
demanda, este medio es imprescindible para conocer a fondo la situacion de la sociedad
y la gestion del administrador. Los demas medios de prueba documentales se
encuentran dirigidos en principio a demostrar la existencia de otro interés en cabeza del
administrador.

Dado que la defensa del conflicto de intereses no necesariamente se puede realizar a
través de la accion que fue dispuesta legalmente para hacerlo debido a la posibilidad de
obstaculizar este medio de defensa de los accionistas minoritarios por los accionistas
mayoritarios, es importante sefialar que pese a que de igual manera se debe demostrar
la existencia del conflicto de interés, esto no sera suficiente segun la accion elegida y
por lo tanto, deben agregarse pruebas encaminadas a probar fines distintos a los
centrales del conflicto de interés, por ejemplo, la votaciéon abusiva por parte de los
demas administradores.

Las pruebas aportadas al momento de iniciar la accion judicial deben ser suficientes en
si mismas para que el juez determine la alta probabilidad de que el administrador haya
incurrido en un conflicto, todo pues, la jurisdiccion mercantil en principio debe

abstenerse de auscultar las decisiones tomadas por los administradores sociales, esto
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corresponde a que si existe una gran probabilidad de que cada decision que genere un
malestar dentro de la sociedad pueda ser accionada ante la administracion de justicia el
administrador no tendra mayores motivaciones para actuar como un buen hombre de

negocios.

Con toda la informacion recaudada a lo largo de la investigacion y con los resultados que
de su analisis se desprende se respondid a los planteamientos realizados en la formulacion del
problema y los objetivos tanto generales como especificos que conllevaron a desarrollar el
fendmeno juridico, por lo cual, se espera que lo aqui expuesto brinde claridad sobre el conflicto de

intereses, su régimen probatorio y su aplicacion a las Sociedades Andnimas.
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