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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo la realizacion de un andlisis de la evolucién
historica de los regimenes de insolvencia y de los diferentes conceptos sobre la responsabilidad de
los administradores en los procesos concursales en Colombia. Se sustenta en la evaluacion del
riesgo, desde la perspectiva juridico-econémica de las empresas en la inversion de capital con
respecto al emprendimiento de nuevos negocios. Los resultados negativos del ejercicio pueden

resultar en la opcidn de inicio de un proceso concursal.

Aunqgue los socios y terceros se veran patrimonialmente afectados por el inicio del precitado
proceso concursal, esta sera la herramienta idonea en muchas ocasiones para viabilizar la
continuidad de la sociedad, asi como el pago de las acreencias 0, eventualmente, el ingreso a un

ejercicio de reestructuracion. La Ley 1116 de 2006 propone, entonces, un escenario donde existe
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la posibilidad de iniciar un proceso para recuperar y conservar las empresas a través del
procedimiento de reorganizacion empresarial, que, de resultar viable evitaria la liquidacion judicial

de la misma.

Por lo anterior, la metodologia aplicada al presente articulo es de tipo cualitativo, con un
enfoque exploratorio en cuanto al estudio de casos Yy jurisprudencia, con el uso de técnicas de

revision documental y de consulta en bases de datos como Scielo y Scopus, entre otras.

Palabras claves

Proceso concursal; insolvencia empresarial; responsabilidad

Abstrac

The objective of this research is to carry out an analysis of the historical evolution of
insolvency regimes and of the different concepts on the responsibility of administrators in
bankruptcy processes in Colombia. It is based on risk assessment, from the legal-economic
perspective of companies in capital investment with respect to the undertaking of new businesses.

Negative results for the year may result in the option to start a bankruptcy process.

Although the partners and third parties will be patrimonially affected by the beginning of
the aforementioned bankruptcy process, this will be the ideal tool on many occasions to make the
continuity of the company viable, as well as the payment of debts or, eventually, the entry into an
exercise of restructuring. Law 1116 of 2006 proposes, then, a scenario where there is the possibility
of initiating a process to recover and preserve the companies through the business reorganization

procedure, which, if feasible, would avoid its legal liquidation.



Therefore, the methodology applied to this article is qualitative, with an exploratory
approach in terms of case study and jurisprudence, with the use of documentary review techniques

and consultation in databases such as Scielo and Scopus, among others.
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Introduccion

La presente investigacion tiene como objetivo la realizacion de un analisis de la evolucion
historica de los regimenes de insolvencia y de los diferentes conceptos sobre la responsabilidad de
los administradores en los procesos concursales en Colombia. La globalizacién en el mundo
empresarial ha permitido que las empresas alcancen un nivel mayor de competitividad a nivel
internacional. Lo anterior, con las consecuentes ventajas y desventajas respecto del apalancamiento
financiero sostenible, que les permita permanecer en constante modernizacion e innovacién

comercial, aumentado con esto su escenario de riesgo.

Estos escenarios, derivados de contingencias econdmicas y administrativas, entre otras, han
llevado a un sinnumero de empresas a procesos de insolvencia, originados en conflictos
decisionales alrededor del desarrollo del objeto social de la empresa, cambios en los estados
financieros, eventuales procesos de responsabilidad frente a terceros, y gestiones administrativas y

decisionales cuestionables.

Con una metodologia histérico-descriptiva, el presente articulo resultado de investigacion

analiza a través de lineas del tiempo los conceptos fundamentales de los procesos concursales y los



regimenes de insolvencia. Se enfoca, principalmente, en los cambios sustanciales que ha presentado
el proceso desde su instauracion en la legislacion colombiana, haciendo énfasis en la valoracion de
la responsabilidad administrativa. Aunado a lo anterior, se aplicaron técnicas de investigacion
documental en jurisprudencia, doctrina y consulta en bases de datos como Scielo y Scopus, entre

otras.

En un primer momento, se evidenciara el origen y la evolucion del derecho concursal,
tomando como punto de partida el derecho romano, prosiguiendo con la edad media, y finalizando
con la institucién del proceso concursal en Colombia. En un segundo punto, se analizara la
legislacidn existente en materia de regimenes de insolvencia en el pais, destacando sus principales
cambios y reestructuraciones. En un tercer apartado se abordara la responsabilidad de los
administradores dentro del proceso concursal y, en un ultimo punto, se analizaran las vicisitudes
de la responsabilidad, asi como una serie de recomendaciones en materia de reorganizacion

empresarial.

El origen y la evolucion del derecho concursal

El proceso concursal en el derecho romano

En el derecho romano, la pena o multa a imponer sobre los deudores que incumplian las
obligaciones acordadas, no se encaminaba a afectar su patrimonio, sino que se enfocaba en la
persona propiamente. Cuando el obligado se veia ejecutado, le otorgaban 60 dias de plazo para
efectuar el pago de la obligacion; de lo contrario, la pena impuesta consistia en la pérdida de la

libertad, y la cancelacion de la deuda doblada.



Atendiendo a las dimensiones del castigo, era cotidiano el ocultamiento o la huida del
deudor. Por lo anterior, en los altimos afios de la Republica, el Pretor encargado ordenaba la
persecucion de los bienes del deudor, disponiendo que su titularidad se trasladara hacia el acreedor,

lo que garantizaba el pago efectivo de la obligacion adeudada (Brunetti, s.f.).

El proceso concursal en la edad media

El derecho concursal nace en la edad media, en los siglos XII'y XIV, en ciudades con alto
desarrollo comercial como Venecia, Florencia, Milan. Las grandes metropolis promulgaron una
serie de regimenes que regularon la quiebra y/o cesacion de pagos de los comerciantes y no
comerciantes. Estos procedimientos podrian iniciar de dos maneras: en el momento en que el
deudor reconocia publicamente y frente a un tribunal que se encontraba en quiebra, o cuando sus

acreedores invocaban propiamente la insolvencia del obligado.

La continuidad y viabilidad del proceso la sefialaba el magistrado a cargo, disponiendo
medidas cautelares frente al patrimonio del obligado, solicitando sus respectivos libros de
contabilidad e inventariando los bienes. Seguidamente, el estado del proceso se hacia publico, con
el fin de que otros acreedores concurrieran al tribunal con el fin de certificar sus créditos, so pena

de perder su derecho (Brunetti, s.f.).

Con el avance de la técnica, aparecid la figura procesal de la “sindicatura”. Esta
denominacion se hacia dentro del concurso de acreedores, donde ellos reconocian a un “sindico”
que intervenia dentro de la liquidacion del patrimonio, administrando los bienes y asignando los
activos resultantes. En algunas ocasiones, eran consultados por el deudor cuando se planeaba

realizar un concordato dentro del proceso.



Para la legislacion medieval, la quiebra se hacia extensiva al nlcleo familiar del deudor.
Entonces, en aras del cumplimiento de la obligacion, se crearon sanciones penales dentro de la
legislacion existente, que terminaban en la calificacion criminal del deudor y su consecuente
arresto, alcanzando condenas tan graves como en Francia, donde se ordenaba la ejecucion del

obligado que incumplia (Maffia, 1979).

Conceptos bésicos y evolucidn de los procesos concursales en Colombia.

El derecho concursal ha recorrido un largo camino dentro de la legislacion en Colombia,
siendo moldeado por las contingencias y circunstancias econémicas pasadas. En los primeros
estadios de la Republica, no seria el derecho nacional el que regularia los futuros procesos

concursales, sino que los primeros pasos legislativos se darian en el marco del derecho espariol.

En 1829, el articulado del Cdédigo de Comercio (1971) clasificé y definid los tipos de
“quiebras” que se presentaban en el respectivo contexto social. En 1873, con el Codigo Civil
vigente en el pais, el legislador faculta a los acreedores en la presentacion de la demanda sobre la
enajenacion de los bienes del deudor hasta la satisfaccion de la obligacién debida. En la ejecucion
anterior, existia la potestad de incluir los intereses y costos de la cobranza misma, resultando en un

producto de la venta suficiente para el acreedor (Cédigo Civil, 1873)

Por su parte, el Decreto Ley 750 de 1940 hizo obligatorio para los comerciantes la puesta
en conocimiento del juez sobre una posible situacion de insolvencia que se presentara. La ausencia
de esta comunicacion generaba una declaracion por parte del operador de justicia sobre el deudor,

donde lo responsabilizaba de su propia quiebra.



El Decreto 2264 de 1969, reguld la conformacion de un concordato preventivo, que podria
tener la calidad de obligatorio o potestativo, asi como la creacion de un régimen de “quiebra”. Los
comerciantes, como persona natural o juridica, podian acogerse a ambas figuras, reglamentadas por

el Codigo de Comercio en 1971.

Con fundamento en los permisos extraordinarios contenidos en la Ley 51 de 1988, se emitio
el Decreto 350 del afio 1989, a través del cual se transformd el Codigo de Comercio de 1971 y se

establecieron los concordatos potestativos y obligatorios.

Con el avance de la legislacion, en 1995 es expedida la ley 222, modificatoria del Libro
Segundo del C.Co (1971), donde se cred un régimen de procesos concursales y se instauraron dos
nuevas figuras: (i) el concordato o acuerdo de restauracion, aplicada sobre las transacciones
comerciales del deudor, y el (ii) concurso de liquidacion, que afectaba los bienes en cabeza del
deudor. En 1996, con el Decreto 1080 que regulaba la norma tratada en el parrafo anterior, se
crearon figuras relacionadas con el proceso concursal propiamente, en lo respectivo a la vigilancia,

funciones, fiscalizacion y otras situaciones presentadas dentro de la diligencia.

En materia de insolvencia en Colombia, el Congreso de la RepUblica expediria la Ley 550
de 1999, donde se creo6 un régimen facilitador de la reactivacion empresarial. El precitado régimen
tenia como proposito el asegurar la funcion social que le asiste a las empresas, asi como promover

el desarrollo de las regiones (Ley 550, 1999).

De esta forma, hasta el afio 1996 y de forma complementaria, se crea un régimen para
facilitar la reactivacion de las empresas, el cual quedd contenido en la Ley 550 del afio 1999,
buscando asegurar la funcion social de las sociedades y lograr el desarrollo sistémico de estas,

dictando disposiciones especiales dirigidas a concordar el régimen legal vigente.



Los siguientes avances significativos se presentaron en el afio 2006 y 2020, con la Ley 1116
de 2006, actual Régimen de Insolvencia, y con los Decretos 560 y 772 del 2020, promulgados

durante la pandemia para contrarrestar los efectos de la misma sobra la economia de las empresas.

Proceso concursal en régimen de insolvencia y su normatividad en Colombia

La procedencia de un proceso concursal se encuentra determinada legalmente por un
conjunto de situaciones en las que debe estar inmersa la empresa en crisis. A su vez, ademas de la
sociedad en cuestion, también se incluira dentro de las diligencias a otras partes que pueden verse
afectas con lo que en ella se decida, como los acreedores, garantes, trabajadores y el mismo Estado

(Junyent 2014, p. 399).

El proceso de insolvencia comienza con una etapa previa, donde el deudor declara que su
patrimonio se encuentra en un estado de crisis e insostenibilidad, por lo que no le es posible cumplir
con sus obligaciones. En atencidn a esta declaracion de insolvencia, el proceso concursal procede
no solamente con el objetivo de reorganizar y viabilizar financieramente al deudor, sino que actla

como medida protectora de sus acreedores (Bejarano & Perdomo, 2014).

Esta etapa, denominada preinsolvencia o preconcursal, se configura como un estado
anterior a las diligencias propiamente dichas, donde el deudor debe efectuar todos los actos que
preceden al concurso de acreedores con el fin de prever la conformacion del mismo. Si ain con lo
anterior el obligado no logra estabilizarse econémicamente, es posible declarar que entrara en

estado de insolvencia para el pago de las obligaciones a mediano y largo plazo (Garcia, 2017).

Dicho lo anterior, es posible sefialar que el objetivo de los procesos concursales es brindar

al deudor algunas de las herramientas legales necesarias para afrontar y superar su declarada crisis



financiera. Por lo anterior, dentro del proceso concursal es posible lograr acuerdos con los
acreedores, garantes, trabajadores y el Estado mismo, donde se desarrollen planes que le permitan
al deudor cumplir con sus obligaciones y recuperar su viabilidad financiera. Sin embargo, como el
proceso configura una proteccién en doble sentido, en aquellos casos donde la ejecucion del
proceso no resulte en los rendimientos esperados, se liquidara el patrimonio restante del obligado,

garantizando el pago de las deudas pendientes para con los acreedores.

Ley 1116 de 2006: Régimen de Insolvencia Empresarial.

Actualmente, el régimen de insolvencia empresarial en Colombia se encuentra
reglamentado por la Ley 1116 de 2006, que sustituy6 el concordato y la liquidacién obligatoria,
reglamentados en la Ley 222 de 1995, y los acuerdos de reestructuracion de la Ley 550 de 1999,

evolucionando con los cambios propios de la economia del pais.

La reglamentacion en materia concursal ha brindado, tanto a deudores como a acreedores,
una serie de garantias que protegen el patrimonio constituido, y otorgan un alivio para aquellos que
se ven inmersos en situaciones de crisis. A su vez, y en el evento en que exista un incumplimiento

no subsanable de las obligaciones, el acreedor también se vera garantizado.

En linea con este fin ultimo, la ley de reorganizacién empresarial (Ley 1116, 2006), tiene
como objetivo la estabilizacion y viabilizacion econdmica de aquellas empresas que se encuentran

en estado de crisis ante la falta de activos necesarios para el cumplimiento de las obligaciones.

Hecha la aclaracion anterior, es necesario sefialar que los métodos de accion derivados del
régimen de insolvencia cuentan con tres propdsitos que son: la reorganizacion, el proceso de

liquidacién judicial y la insolvencia transfronteriza. La materializacion de estos tres principios
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depende de la (i) situacion de cesacion de pagos por parte del deudor, o bien de su (ii) incapacidad
inminente de pago, como lo sefiala la ley 1116 de 2006. Estas causales se refieren, en conjunto a
una situacion patrimonial donde el obligado no tiene las condiciones financieras para cumplir con

los compromisos adquiridos; todo lo anterior, en el giro ordinario de los negocios (Junyent, 2014).

En el afio 2020, la Organizacion Mundial de la Salud, en adelante OMS, declard la
existencia de un nuevo virus respiratorio denominado SARS-COV?2, o coronavirus, que trajo para
el mundo un cambio casi inmediato de la realidad, con sus innegables efectos en la economia a
causa de las cuarentenas prolongadas. En atencion a la considerable cantidad de empresas en riesgo
por falta de capacidad de pago derivadas de la contingencia sanitaria, el gobierno nacional expidio6

los Decretos 560 y 772 del 2020, ambos relativos a medidas para mitigar los efectos econdmicos.

Decreto 560 de 2020

En abril del afio 2020, el gobierno nacional expide el Decreto 560, que estableceria una
serie de medidas especiales en los procesos concursales. Estas serian de caracter transitorio, con el
unico fin de proteger y recuperar las empresas, que se vieron afectadas econdmicamente durante la

crisis generada por la pandemia del Covid-19.

Este decreto implementa nuevas medidas en materia de insolvencia, creando herramientas
extrajudiciales que brindaran soluciones efectivas a las empresas en crisis. Como ejemplo de lo
anterior, los procesos de negociacion de emergencia de acuerdos de reorganizacion: tendrian una
vigencia de 3 meses, suspendiendo los procesos ejecutivos y brindando la posibilidad de celebrar
acuerdos por categoria, lo que tendria como resultado la mejora en el flujo de caja del obligado y

el establecimiento de pactos de deuda sostenible. (Decreto 560, 2020)
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Decreto 772 de 2020

Posteriormente, el Decreto 772 de 2020 cred otra serie de herramientas dentro de los
procesos de insolvencia, en adicion a las ya planteadas dentro del decreto 560 de 2020. Estas
medidas especiales se configuraron en mecanismos legales adicionales que facilitaron los procesos
concursales, asi como las diligencias relativas a la liquidacién judicial de las empresas, de forma

eficiente y ordenada.

Este decreto se sustenta en 5 puntos fundamentales: (i) la instauracion de un régimen
especial que corresponde a deudores con un patrimonio de menos 5.000 SMMLYV, (ii) la reduccion
de algunas formalidades y requisitos con respecto a la admision al proceso, (iii) implementacion
de acciones y mecanismos que permiten la ejecucion en blogue de los activos del obligado a favor
de sus acreedores, con facultad de constitucién de un fideicomiso civil, (iv) una serie de beneficios
en materia tributaria, que pueden ser declarados como ganancia ocasional y la (v) posibilidad de
que el procedimiento se realice frente a la Camara de Comercio, con una categorizacion de los

acreedores (Decreto 772, 2020)

Con lo anterior, es posible sefialar que los cambios introducidos al régimen de insolvencia
por parte del Decreto 560 de 2020 a la Ley 1116 de 2006 se dieron en un orden procesal, en aras
de cumplir con el principio de celeridad y afiadiendo una serie de herramientas dentro de los

procesos de reorganizacion y liquidacion.

Los precitados decretos, en un principio, contaban con una vigencia de dos afios. Sin
embargo, con ocasion del mantenimiento de la emergencia social y sanitaria en el pais, sus efectos
se aplicarian hasta diciembre de 2022. Posteriormente, se extenderia su vigencia por un afio mas, a

través de la reforma tributaria del afio 2022, que tuvo efectos desde el comienzo del 2023.
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Insolvencia persona natural no comerciante y comerciante

En Colombia, las personas naturales no comerciantes se acogen a un régimen distinto de
aquellas que si lo son. Esta diferencia radica, principalmente, en el proceso de negociacion que se
ejecuta dentro de los regimenes, puesto que los primeros se encuentran bajo los efectos de la ley
1564 de 2012 cuando entran en cesacion de pagos. Lo anterior, cuando existe un incumplimiento
de dos 0 mas obligaciones con dos 0 mas acreedores, que tengan una mora de mas 90 dias, o en el
evento en que el deudor sea demandado en 2 0 mas procesos ejecutivos (Codigo General del

Proceso, 2012)

Ahora bien, en lo que respecta a la persona natural comerciante, sera la ley 1116 de 2006 y
sus respectivos decretos reglamentarios quienes determinen el proceso a seguir con respecto a estos

deudores, que podran ser sociedades comerciales también.

Explicadas las consideraciones anteriores, es menester continuar con el punto que atiende
el desarrollo del presente articulo de investigacion: los procedimientos de insolvencia para las

personas juridicas y la responsabilidad de los administradores en el marco de un proceso concursal.

La responsabilidad del administrador en los procesos concursales

Tanto el legislador como las autoridades judiciales y administrativas han establecido un
sistema de responsabilidades en las diferentes ramas del derecho, que conllevan a instaurar normas
especiales sobre la responsabilidad que les asiste a las personas que se encargan de la

administracion de una empresa.
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La ley 222 de 1995 establece el régimen juridico de los administradores, asi como los
compromisos Yy los componentes esenciales de las obligaciones que titulan. Lo anterior implica que,
si se evidencia un dafio por accion u omision, se configurard una responsabilidad solidaria e
ilimitada por parte de los encargados de la administracion, sin consideracion a situaciones de dolo

o culpa (Ley 222, 1995)

El articulo 24 de la Ley 222 de 1995, modificatorio del articulo 200 del C.Co (1971), sefiala
la responsabilidad que le asiste al administrador como consecuencia del no cumplimiento de sus
labores, o cuando quebranta los estatutos de la sociedad. Por consiguiente, su trabajo debe ser el de
un profesional a quien se le confia el patrimonio de la organizacion, que se encuentra compuesto

de bienes tangibles e intangibles, reconocidos en los estados financieros.

Aunado a lo anterior, son también responsables los integrantes de la junta directiva o
asamblea de accionistas por la comision de errores que resulten en un detrimento para la empresa,
siendo responsables de manera solidaria hasta con su patrimonio, excepto cuando es posible

certificar que no tuvieron relacion con estos actos o desconocian la existencia de los mismos.

En un mismo sentido, la ley 222 de 1995 establece un régimen de responsabilidad solidaria
e ilimitada en el momento donde es posible corroborar que se causé un perjuicio a la sociedad,
propiamente dicha, a un tercero, e incluso a los mismos socios. Lo anterior, con independencia de
la voluntad o intencion que concurrieron en los actos sefialados, teniendo en cuenta también la
naturaleza del administrador; de ser una persona juridica, dicha responsabilidad cae sobre su

representante legal y dicha sociedad. (Arbelaez, 2013).

Sobre la calidad de administrador dentro de una sociedad
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El articulo 22 de la ley 222 de 1995, indica que podran ser administradores “el representante
legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo

con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones” (Ley 222, 1995, art. 22)

En linea con lo anterior, la Superintendencia de Sociedades indicé que también podran ser
administradores quienes se encuentran ejecutando funciones propias de un cargo directivo, o que
actien a nombre de la sociedad, como eventualmente lo hacen, por ejemplo, los vicepresidentes y
los gerentes. Estos cargos no necesariamente deben ostentar la representacion legal de la empresa,
sino que se interpreta el concepto en un sentido amplio: es administrador, quien ejerce como tal y

se ve facultado administrativamente.

El C.Co. (1971), en el articulo 196, indica las limitaciones y facultades referentes al
administrador de la sociedad, los negocios que realiza y la administracion de los bienes. Este
ejercicio por parte del administrador debe ajustarse al contrato social, conforme al tipo y régimen
de sociedad. A falta de limitaciones se deduce que los representantes pueden ejecutar o celebrar
cualquier acto juridico o contrato, siempre y cuando se encuentre contenido dentro del objeto social

de la compafiia y se relacione con la actividad econdémica de la misma.

Segun la Superintendencia de Sociedades, este escenario administrativo dentro de la
compariiia debe limitarse concretamente a traves de los estatutos sociales, de tal manera que forme
parte integral del contrato como una estipulacion propia del mismo. Entendiendo, ademas, que una
eventual reforma requeriria de la aprobacion de la Asamblea de Accionistas. (Superintendencia de

Sociedades, 1998).

Con lo anterior, los 6rganos maximos dentro de las sociedades, como las asambleas o las

juntas directivas, pueden nombrar a sus administradores siempre y cuando estas designaciones
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queden consignadas de forma estatutaria. De esta manera, serd posible predicar de dichos
administradores una responsabilidad solidaria e ilimitada por las decisiones tomadas en la direccion

y manejo de la sociedad, especialmente dentro del desarrollo de los procesos concursales.

Principios que rigen la labor de los administradores

En Colombia, la legislacion indica que los administradores y otras personas con capacidad
decisional dentro de la sociedad, deben actuar conforme a ciertos principios rectores, como lo son
la lealtad, la buena fe, y la diligencia esperada por parte del buen hombre de negocios. Estas
méaximas no vinculan al administrador Unicamente con los accionistas de la empresa, sino que

también frente a los terceros en el giro ordinario de los negocios (Celis, 2015).

Buena fe.

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 83 de la Constitucion Politica
colombiana, y vincula tanto a los particulares como a los servidores publicos. La Superintendencia
de Sociedades sefiala que, en virtud de este principio, las actuaciones de los administradores deben

estar exentas de fraude o cualquier otro vicio. (Superintendencia de Sociedades, 2008).

En un mismo sentido, la Corte Constitucional sefialé que la buena fe se presume de todas
las actuaciones realizadas, puesto que (i) todas y cada una de las acciones de los particulares y los
servidores publicos se encuentra inescindiblemente atada a este principio, y que (ii) esta solo podra
desvirtuarse a través de las herramientas legales correspondientes. Lo anterior la hace una
presuncion de caracter legal, iuris tantum, que admite prueba en contrario (Corte Constitucional,

Sala Plena, C-1194, 2008)

Lealtad.
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La ley 222 de 1995 le imprime dos caracteristicas a la actuacion de los administradores:
mérito y honradez. Estos preceptos permiten al administrador dirigir la sociedad en el curso
ordinario de los negocios de forma satisfactoria, evitando conflictos de intereses donde pueda verse

beneficiado o favorecer un tercero. (Ley 222, 1995)

Este deber de lealtad implica, ademas, que el administrador debera tomar decisiones que
favorezcan permanentemente los intereses de la compafiia dirigida, puesto que la designacion de
este representante no se debe Unicamente a sus calidades profesionales, sino también a su lealtad

en el manejo de los intereses de la compafiia (Carrefio, 2018)

Diligencia.

Segln la Circular Externa 100-006 de 2008, el administrador se responsabiliza de
informarse de forma suficiente en el trasegar de los negocios de la empresa, lo que conlleva a un
asesoramiento y discusién permanentes con los drganos de administracion de la sociedad, con el

fin de desarrollar cabalmente las funciones que le fueron asignadas.

Por lo anterior, y de cara a la conducta del administrador de una sociedad que, en el ejercicio
de su rol y valiéndose de forma ilegitima de sus atribuciones, adelante operaciones conflictivas o
de competencia sin agotar el debido proceso sefialado en la normatividad para la revelacién de
informacidn y su previa autorizacién, los regimenes societarios mas contemporaneos persiguen y

reprimen de manera categorica este tipo de conductas (Reyes, 2013, p. 160).

Entonces, para la Superintendencia de Sociedades el conflicto de interés es entendido como

aquella circunstancia en la cual se encuentran enfrentados dos intereses que, al ser excluyentes
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entre si, denotan la imposibilidad de su satisfaccion simultanea, siendo uno el interés de la sociedad

y el otro el propio del administrador o en su defecto de un tercero (Chavarro, 2016).

Por esto, en cualquier contexto resulta l6gico esperar del administrador societario un
conocimiento integral de aspectos claves de la compariia como el objeto social, sus estatutos y claro
esta, su propio rol, para asi cumplir debidamente con las funciones para las que fue elegido. En este
sentido, de faltar a las disposiciones estatutarias se debera determinar su culpabilidad bajo un juicio
de responsabilidad derivada de obligaciones de medio, lo que significa evaluar su actuacion en un
marco de diligencia y deber de cuidado, lejos de consideraciones sobre el resultado obtenido.

(Escobar & Molina, 2017, p. 21)

De manera general, los deberes descritos anteriormente configuran un estandar de conducta
denominado “deber fiduciario” en el derecho anglosajon. En el mismo sentido, toda persona que
actle como un buen hombre de negocios ostenta un comportamiento que tiende al cuidado y a la
diligencia. Sobre esto, la Superintendencia de Sociedades ha desarrollado el concepto de regla de

juicio empresarial Business Judgement Rule, o BJR (Gomez, Miranda & Santacruz, 2019, p. 46)

Cambios y régimen de responsabilidad que se producen al entrar al régimen de insolvencia.

Una vez inicia el proceso concursal dentro del régimen de insolvencia, la ley 1116 de 2006
prevé una serie de responsabilidades en cabeza del administrador, puesto que seran ellos quienes
se encontraban a cargo de la toma de decisiones dentro de la compafiia. Por lo tanto, deben
responder civilmente cuando sus actuaciones no se ajusten a la ley dentro del proceso de

reorganizacion.
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En un mismo sentido, la precitada ley impone una serie de prohibiciones en cabeza de los
administradores, una vez iniciado el proceso de reorganizacion, con el fin de garantizar el pago de

los acreedores, de la siguiente manera:

a. Se prohibe a los administradores realizar reformas estatutarias o constituir garantias sobre
bienes a través de fiducias mercantiles o encargos fiduciarios, que resulten en la exclusion

de los bienes de su patrimonio, con el fin de evitar que la sociedad defraude a los acreedores.

b. Se prohibe la enajenacion de bienes que no correspondan al desarrollo del objeto social del
deudor, a menos que exista autorizacion por parte del juez del concurso. En linea con lo
anterior, no se podra conciliar ningun tipo de obligacion. Estas prohibiciones con el fin de

prevenir que la sociedad se desvie del giro ordinario de su negocio.

c. Los procesos de ejecucion y cobro que comenzaron antes del proceso de reorganizacion,
asi como cualquier otro proceso en contra del deudor, deberan ser enviados al juez del
concurso para que sean pausados o interrumpidos, ademas de evitar la liquidacion

inmediata.

d. La empresa insolvente debe seguir ejecutando los contratos que haya celebrado, con el
animo de soportar la recuperacion econdmica por la que atravesara durante el proceso

concursal

Teniendo en cuenta lo anterior, las sociedades que se encuentran dentro del régimen de
insolvencia podran realizar acuerdos con sus acreedores, y asi suspender los procesos ejecutivos o

cobros coactivos en los que se vean involucrados como sujetos pasivos. Lo anterior, en aras de
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preservar la compafiia, aportar a la generacion de empleo y continuar participando dentro de la

economia del pais.

Sobre las decisiones que toman los administradores en ejercicio de la direccion de las
sociedades, pueden concurrir una serie de perjuicios que no resulten en un acuerdo con los
acreedores, lo que eventualmente tendria como consecuencia un fraude frente a ellos. La situacion
anteriormente descrita abre paso a la interposicion de la accion contenida en el articulo 82 de la ley
1116 de 2006 sobre la responsabilidad de los administradores. A su vez, y segun los facticos del
caso a tratar, se examina en un mismo sentido la procedencia de la accion revocatoria y de

simulacion, contenidas en el articulo 74 de la misma ley.

Acciones de responsabilidad contra los administradores

El administrador debe actuar con una consideracién permanente por los intereses de la
sociedad y de los asociados, cumpliendo las disposiciones legales y estatutarias. De la misma
forma, deberd encaminar todas sus acciones a la armonia con el desarrollo del objeto social de
empresa, so pena de incurrir en los criterios de responsabilidad que se examinaran a continuacion.

(Suescun, 2015).

Acciones contra los administradores y regla de discrecionalidad

Ahora bien, si bien es cierto que la aplicacion del BJR en el derecho interno puede generar
muchas ventajas en el derecho societario, también se ha determinado una falta de armonia con lo

dispuesto por el articulo 25 de la ley 222 de 1995, el cual no impone limitaciones al ejercicio del
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administrador. En este sentido llegamos a un escenario donde el sistema judicial no interviene en
las decisiones de los administradores al dar aplicacion a los principios vistos anteriormente, por lo
que estos terminan chocando con los intereses de la accion social que se ejerce, impidiendo la

reclamacion de perjuicios en contra del administrador (Mendoza, 2019).

En este orden de ideas, la adopcion de algunos pardmetros que estén dispuestos para los
jueces como faros orientadores a la hora de aplicar el articulo 25 de la ley 222 de 1995, surge como
una opcion pertinente de cara a la accion de responsabilidad. Estos parametros podrian aportar en
la labor del juzgador a la hora de determinar la culpabilidad del administrador y a su eventual
condena a la reparacion de dafios, lo anterior, cuando se encuentre probada la mala fe o la ausencia
del deber de cuidado, diligencia y lealtad en sus actuaciones en perjuicio del patrimonio social y

de los intereses de los accionistas (Gomez, Miranda & Santacruz, 2019, p. 51).

Si bien es aceptable que nuestro ordenamiento procesal y normativo le otorgue competencia
para conocer de asuntos de indole societario tanto a la Superintendencia de Sociedades como a los
jueces civiles, es necesario garantizar una armonia en el criterio con el cual tanto la una como los
otros deciden. Si la Superintendencia da aplicacion a las reglas de discrecionalidad propias de la
BJR en las acciones de responsabilidad del administrador, es mas que necesario que los jueces
apliquen las mismas reglas y principios, de otra forma tendriamos casos con igual contexto factico
y circunstancial, pero decisiones opuestas segun el juzgador que le corresponda, en flagrante

menoscabo del principio de igualdad (Mendoza, 2019).

Entonces, el ejercicio de la administracion societaria comprende la toma de decisiones que
pueden ser o0 no ser informadas, sin embargo, la aplicacién de las reglas de discrecionalidad para

los administradores solo es procedente frente a las decisiones informadas tomadas por ellos y no
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sobre sus omisiones. De esta manera, la seguridad juridica que se espera de la interpretacion
normativa descarga en cabeza de la Superintendencia de Sociedades la necesidad de desarrollar
integralmente las reglas de discrecionalidad, como rasero de las acciones de los administradores en

especial a partir de las lineas jurisprudenciales aplicables.

Caso: Serviucis S.A. contra Nueva Clinica Sagrado Corazon S.A.S. Sentencia No. 800-73 del

19 de diciembre de 2013.

Esta decision corresponde a la remocion de Serviucis S.A de la junta directiva de la Nueva
Clinica Sagrado Corazon S.A.S. En el presente caso existié un conflicto intrasocietario, puesto que
la sociedad Serviucis S.A. no figuraba como accionista directo de la Nueva Clinica Sagrado
Corazén S.A.S, sino que lo era a través del Holding IHC SAS, donde su participacion ascendia al
30%, por lo que no podia ejercer el derecho de inspeccion, ya que esta Ultima era controlada por el

sefior Mauricio Vélez, quien era el accionista mayoritario y ocupaba el cargo de representante legal.

Por consiguiente, la Superintendencia de Sociedades sefialé que existia un bloque de
participacién mayoritaria liderada por Mauricio Vélez, quien ejercio el derecho de voto en contra

de lo permisible, lo que para el derecho colombiano configura un abuso de voto.

Caso: Luz Stella Bedoya Henao y Andrea Catalina Sandoval Bedoya contra Luis Humberto

Sandoval Rodriguez y Cristal 2010 S.A.S. Sentencia No. 800-25 del 4 de abril de 2016.

Las sefioras Luz Stella Bedoya Henao y Andrea Catalina Sandoval Bedoya, socias
minoritarias, iniciaron proceso en contra del sefior Luis Humberto Sandoval Rodriguez, por el
abuso de voto cometido como accionista mayoritario y representante legal de la sociedad Cristal

2010 SAS, donde se reclaman utilidades por venta de inmuebles que pertenecian a la sociedad.
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Al respecto, la Superintendencia indica que quienes inician un proceso de abuso de mayoria
deben demostrar que el accionista mayoritario se valio de su derecho de voto para sacar ventaja y
causar perjuicios a los socios minoritarios. En el caso presente, la Superintendencia procedio a
revisar las pruebas adjuntas y no reportdé méritos para concluir que el sefior Luis Humberto
Sandoval Rodriguez actué en forma abusiva sobre las decisiones tomadas con respecto de las

politicas de reparticion de utilidades.

Como fundamento de lo anterior, se encuentra una reinversion de las utilidades a la sociedad
Cristal 2010 SAS, aprobada en reunion el 15 de mayo de 20215. Por lo tanto, las decisiones tomadas
por el sefior Luis Humberto Sandoval Rodriguez obedecieron al ejercicio legitimo de sus derechos
como titular de la mayoria de las acciones del capital suscrito y pagado de la sociedad, razon por

la cual la Superintendencia no puede limitar la potestad del controlante.

Caso: Husgvarna Colombia S.A. contra Raul Navarro Belalcazar. Proceso 2017-800-00281.

La compafiia Husqvarna Colombia S.A., en el afio 2013, conocié de actuaciones irregulares
del sefior Raul Navarro Belalcazar, quien para la época figuraba como representante legal suplente
de la sociedad. El hecho principal rodea el conocimiento de la existencia de productos financieros
a nombre Husqgvarna Colombia S.A. en la entidad bancaria Banco de Occidente, que no se

encontraban en los registros contables de la sociedad.

Aunado a lo anterior, se detectaron préstamos bancarios que habian sido adquiridos a la
sociedad, pero que nunca ingresaron a las arcas de la empresa, con entidades como Bancolombia,
Citibank, Helm Bank y AvVillas. Asi mismo, se realizaron operaciones con la empresa MEI SAS,
representada por la esposa del sefior Raul Navarro Belalcazar, generando un conflicto de intereses

no reportado a la junta directiva, violando el deber de lealtad en los términos del numeral 7 del



23

articulo 23 de la ley 222 de 1995. Por ultimo, el demandado adquiri6 dos vehiculos a nombre de la
sociedad, los cuales posteriormente fueron trasladados a sus familiares sin conocimiento de la

empresa.

Por los hechos anteriormente referidos, la Superintendencia de Sociedades, declara que el
sefior Raul Navarro Belalcazar viol6 el deber de lealtad y cuidado en su condicidn de representante
legal suplente de Husqvarna Colombia S.A., y es condenado a pagar una suma que asciende a los
$3.239.485.777, actualizada segun el IPC, por los perjuicios derivados de sus deberes como

administrador.

Las precitadas decisiones evidencian que el respeto al criterio de los administradores en la
toma de decisiones empresariales, incluso de parte del operador judicial, se deriva en buena medida
de la presencia de un régimen de responsabilidad como es el BJR. Lo anterior, en tanto su existencia
garantiza la aplicacion de las reglas de discrecionalidad sefialadas por la ley 222 de 1995,

protegiendo asi al administrador y beneficiando tanto a accionistas como a la sociedad misma.

Continuando con la linea argumental que antecede, tenemos que los principios en que se
inspira el BJR, asi como la accién de responsabilidad presentan vacios importantes para el ejercicio
judicial, ejemplo de ello es que no se encuentre definido en qué casos intervienen los jueces y en
cuéles no vy, esta falta de intervencion judicial claramente origina afectaciones en los derechos de
los socios. Por lo tanto, se presentaria como opcion ideal que el mismo juez determine en qué
eventos existe un incumplimiento a los deberes de lealtad, diligencia o cuidado e incluso mala fe,

sin embargo, resulta dificil su definicion en los procesos concursales (Suescun, 2013)

Sugerencias al desarrollo del proceso concursal en Colombia
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La ley de insolvencia y sus decretos reglamentarios —que contintian vigentes hasta el 31 de
diciembre de 2023, a través de la ley 2277 de 2022—, han tenido gran acogida debido a la crisis
econOmica que se vive por el alza de tasas de interés, la devaluacion y apreciacion constante del
dolar, como la inflacion que sufren los mercados. Por consiguiente, se proponen varias formulas

que pueden resultar en una evolucidn significativa del proceso concursal en Colombia:

a. Elarticulo 34 de la ley 1116 de 2006 sefiala que debe conformarse un comité de acreedores
que se reine una vez al afio para verificar el proceso de reorganizacion. Sin embargo, dicho
comité no participa de manera significativa durante el proceso en el ejercicio de sus
funciones de vigilancia y control sobre el estado de la empresa. Por lo tanto, se considera
necesario que el juez del concurso le otorgue una mayor participacién al comité de

acreedores, especialmente en la revision de estados financieros.

b. Como requisito para que las sociedades sean admitidas en el régimen de insolvencia, se
encuentra la presentacion de un plan de negocios. Mencionada hoja de ruta no tiene
sefialada la estructura general que debe satisfacer, lo que implica un costo adicional. Debido
a esto, se considera que la Superintendencia de Sociedades debe establecer una plantilla

guia para la formulacién de los planes de negocio exigidos.

c. Laley 1116 de 2006 establece que, si la empresa no se considera viable una vez revisada la
informacion aportada, se debe dar inicio al proceso de liquidacion judicial inmediata,
eliminando la posibilidad de continuar con el acuerdo de reorganizacion, aun cuando la
mayoria de los acreedores deseen apoyar la recuperacion de la empresa. Por consiguiente,
es necesario que se cumpla, en todos los casos, con la finalidad de la ley: proteger y

conservar la empresa como fuente generadora de empleo y explotacion econdémica, pues el
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procedimiento de reorganizacion empresarial es un mecanismo para que las sociedades que
se encuentren atravesando una crisis econémica logren recuperarse, salgan exitosas y eviten

un proceso de liquidacion obligatoria que afectaria a los acreedores y la economia del pais.

Conclusiones

Teniendo en cuenta que el presente articulo se desarrolla en lo referente a los procesos
concursales y las acciones de responsabilidad de los administradores en Colombia, es posible
concluir que se ha evolucionado de forma sustancial en cuanto a la normatividad que rige los
procesos concursales. Este desarrollo inicia en el siglo XIX, donde se consigna en el Cédigo de
Comercio la quiebra y sus categorias, asi como las facultades que tenian los acreedores para

demandar a los deudores, con el fin de ejecutar aquellas obligaciones que habian sido subsanadas.

Debido a los cambios econémicos que ha sufrido el pais en lo referente al derecho
societario, en el afio 2006 se establece un régimen de insolvencia que sustituye los procedimientos
anteriores, brindando garantias para proteger el patrimonio de las empresas y de sus socios. Por
altimo, en el afio 2020, y con la llegada de la pandemia del SARS-COV?2, la crisis econémica vivida
impulsa al gobierno en la basqueda de la garantia de la supervivencia de las empresas, asi como en
la proteccion de los acreedores. Esto resultaria en la expedicion de normas que hicieran de los

procesos concursales un procedimiento de mayor agilidad

Por lo tanto, es posible concluir que, asi como la sociedad y la economia evolucionan, es
necesario que la legislacion también lo haga, especialmente en lo que refiere al derecho concursal

y la aplicacion de este.
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Ahora bien, segun lo expuesto en relacion con la responsabilidad de los administradores en
las sociedades, es importante recalcar que estos deben cumplir unas conductas definidas por la ley;
buenos hombres de negocios que dirigen las compafiias en pro de la generacion de rentabilidad a

los socios cumplen con un compromiso social y evitan perjudicar el patrimonio de sus acreedores.

En un mismo sentido, de acuerdo con lo indicado en la regla del BJR, se pudo establecer la
diferencia entre el criterio de los administradores y el de los jueces. Si el administrador realiza
todas sus actuaciones de acuerdo con lo establecido en la ley, no tendra que someter sus decisiones

a la revision y sancion de un juez.

No obstante, es fundamental que el legislador continte adaptandose de forma par a la
evolucion de los mercados y la economia, siguiendo las recomendaciones de distintos sectores
como la academia, debido al volumen actual y creciente de sociedades en proceso de
reorganizacion empresarial que requieren de una proteccion efectiva dentro del régimen de

insolvencia.

Por altimo, es de suma importancia recalcar la evidente relacion que existe entre la
responsabilidad del administrador dentro de las sociedades y un eventual ingreso a un proceso
concursal, puesto que, si aquel no actda con la prudencia y diligencia debidas, atenta contra los
intereses de los asociados, terceros y acreedores. Lo anterior, resultando en la inviabilidad
economica de la empresa, la declaracion de cesacion de pagos y su ingreso al régimen de

insolvencia, asi como la fiscalizacion por parte de la Superintendencia de Sociedades.
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