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Resumen

En este trabajo se aborda el tema de la naturaleza juridica de la relacién administrador
-sociedad con el fin de dar una mayor claridad sobre el cuerpo de normas y principios
jurfdicos que definen la posicién, facultades y poderes de los administradores de socie-
dades. En la primera parte se hace una sintesis de las principales doctrinas que explican
esta relacién en el derecho continental europeo y angloamericano; en la segunda se
organizan y concretizan las diferentes soluciones al problema por parte de la legisla-
cién, la jurisprudencia y la doctrina nacional colombiana; y finalmente, en la tercera
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126 Luis FERNANDO SABOGAL BERNAL

se propone una aproximacién interpretativa propia del autor, intentando conciliar las
posiciones extranjeras y nacionales de conformidad con la jurisprudencia y la legisla-
cién colombianas.

Palabras clave: Administrador, administrador y sociedad, teorfas contractual (mandato),
organica, mixta

PREMISA

La sociedad como persona juridica presenta una necesaria separacién entre quien
tiene el interés de realizar determinadas operaciones en un mercado (la sociedad)
y la persona que efectivamente ostenta la potestad de gestionar y dirigir en interés
ajeno esas operaciones (el administrador)'. Serd a raiz de esa necesaria separacién,
junto con los riesgos que comporta para asociados y terceros la cada vez mayor
autonomf{a de los administradores —en virtud de la mé4s apreciable desvinculacién
de éstos frente a los propietarios (socios) del capital que se experimenta hoy dfa
(principalmente en las grandes sociedades)—, lo que ha conducido a la doctrinaa la
tarea de hacer claridad sobre el cuerpo de normas y principios juridicos que definen
la posicién, facultades y poderes de esos administradores, esto es, de estudiar la
naturaleza juridica de la relacién administrador-sociedad, tarea a la que esperamos
contribuir con esta modesta aportacién.

A estos efectos, organizaremos la exposicién iniciando por una revisién general
de la evolucién de las doctrinas més representativas en torno al objeto de estudio
en el derecho comparado, para sobre esta base identificar, explicar y valorar las
normas legales e interpretaciones que se han suscitado en Colombia a rafz de este
mismo problema, y finalmente, con fundamento en los dos apartados descritos,
presentaremos nuestra propia visién de la relacién administrador-sociedad en el
derecho colombiano. Es pertinente aclarar que nuestro estudio se abordara desde
una perspectiva societaria sobre las bases del derecho civil y mercantil, y por tanto,
las implicaciones laborales no serdn desarrolladas en este breve analisis.

Esperamos que este trabajo resulte particularmente ttil a todos aquellos que
en su practica profesional o trabajo de investigacién, se adentren en el estudio de
las distintas implicaciones que tiene el régimen juridico de los administradores,
tales como los deberes de los administradores, su responsabilidad, e incluso su

1 Esa separacién obedece fundamentalmente a dos motivos: i) por una razén de “necesidad”,
y es que las sociedades deben confiar su administracién a personas que sean verdadera-
mente capaces y competentes para ejercer tales funciones, pues es evidente que en muchos
casos los socios no poseen esas caracteristicas; y, ii) Por una razén “prictica” y es que
no resulta muy viable desarrollar de forma eficiente una administracién en la que todos
los socios puedan participar en ella, situacién que serfa particularmente dificil o incluso
imposible cuando el numero de socios es muy amplio: BORGIOLI (1982), p. 28.
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La relacidn administrador-sociedad 127

“remuneracién” (muy actual en este tiempo de crisis econémica), razén por la cual
estamos seguros que dar claridad a este tema tiene importantes consecuencias que

van més all4 del plano académico?.

[. LA RELACION ADMINISTRADOR-SOCIEDAD EN EL. DERECHO COMPARADO
A. Teorias cléasicas

Para iniciar haremos una aproximacién clasica del problema, para ello debemos
recordar cémo desde antafio se ha presentado en la doctrina juridica una discusién
en torno a si se considera ese vinculo administrador-sociedad como una relacién
organica o como una relacién contractual, discusién que, a su vez, ancla sus bases
en la diferenciacién tradicional que ha existido en la doctrina entre quienes han
entendido la “persona juridica” conforme de la teorfa de la ficcién, o bien, conforme
a la teorfa de la realidad?.

Quienes han defendido la teorfa contractual en su versién tradicional, que
entre otras, fue la primera aproximacién para resolver la naturaleza juridica*, han
sostenido que la relacién entre el administrador y la sociedad se encuentra apoyada
sobre un “negocio juridico bilateral de cardcter contractual”, formado por el cruce
de declaraciones de voluntad que se produce en virtud de: el nombramiento por
parte de la Junta General, y la aceptacién por parte del administrador’. El problema
crucial para esta teorfa ha sido, sin embargo, definir cuél es el tipo contractual que
gobierna esa relacién, y en este sentido, se ha sostenido por la doctrina, con inte-
resantes argumentos a favor y en contra, un amplio nimero de encuadramientos
tipicos distintos®, destacindose entre estos los de quienes opinan que se trata de
un contrato de mandato representativo.

En efecto, bajo la éptica de esta teorfa contractual clasica —apoyada en sus
inicios por los partidarios de la teorfa de la ficcién de las personas juridicas’ en el

Vid. FRE (1938), p. 406.

Cfr. FRE (1938), p. 407.

Vid. DESDENTADO (2002), p. 49.

Cfr. SANCHEZ CALERO (2007), p. 100.

Como quienes consideran que lo que allif media es un “arrendamiento de servicios”, o
bien una “gestién de negocios ajenos”, etc. Para un resumen completo de los distintos
argumentos que se han sostenido por la doctrina en uno y otro sentido para cada una
de las figuras juridicas a partir de las cuales se ha intentado tipificar la relacién entre el
administrador y la sociedad Vid. MORILLAS (2002), p. 74 y ss.

7  Quienes defendieron la teorfa de la ficcién de la persona juridica, entienden que sélo la
persona fisica provista de razén y de voluntad es capaz de adquirir derechos y contraer
obligaciones directamente, y en consecuencia, las personas que no son fisicas, esto es,
las personas juridicas de creacién legal, s6lo podran adquirir derechos y contraer sus
obligaciones por medio de una persona fisica quien actuard como un verdadero y propio
representante: Cfr. FRE (1938), p. 407.

QN U W N
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128 Luis FERNANDO SABOGAL BERNAL

8

i

derecho francés, e incorporada también en otros ordenamientos como el italiano—
se sostiene que el vinculo que une al administrador con la sociedad es precisamente
un “contrato de mandato”. Conforme a esta visién, los administradores son gestores
de intereses ajenos encargados de cumplir la voluntad de los socios, y su marco de
accién esta condicionado por la delegacién de facultades que éstos le hagan.” La
principal critica que se le formulé a esta teorfa fue, sin embargo, que la figura del
administrador dentro de la sociedad es de cardcter esencial, y si se admitiera que
el administrador se vincula por un contrato de mandato (negocio juridico esen-
cialmente revocable), tendrfa, asimismo que admitirse la posibilidad de que, en
caso de revocacién del mandato, la sociedad pudiese actuar sin administrador, lo
cual es inadmisible por la misma naturaleza juridica de la sociedad, toda vez que

ésta precisa del concurso de una persona fisica para poder desarrollar su actividad

econémica'®.

11

i

En virtud de la critica anterior, las teorfas contractuales clasicas hacen crisis
y es asi como surge la teoria organica, impulsada originariamente en Alemania—y
ampliamente desarrollada en Italia —!2 por los seguidores de la teorfa de la realidad
de las personas juridicas. Conforme con esta visién, que en sus origenes equipa-
raba la sociedad con la persona fisica, '3 los “6rganos” y “sociedad” son una unidad
necesaria, lo que conduce a apreciar a la persona fisica (administrador) como una
parte inescindible de esa persona juridica por la cual actda. En este orden, si admi-
nistrador (entendido como érgano de administracién) y persona juridica (socie-
dad) son uno solo, debe excluirse cualquier posibilidad de “vinculo” entre ellos',
pues es en los 6rganos, y a través de ellos, donde la voluntad del ente societario se
forma y se manifiesta.

8  El originario Cédigo de Comercio francés (1807), seguido por el Cédigo de Comercio
italiano (1887), no dudaban en describir al administrador como un auténtico "mandata-
rio”. El art. 31 del "Code de Commerce” Francés hablando de la sociedad anénima decia «Elle
est administrée par des mandataires a temps, révocables, asociés ou non asociés, salariés ou gratuits» y el
"Codice di Commercio del Regno d'Ttalia" en su art. 121 rezaba: «la societa anonima ¢ amministrata
da uno o pit mandatari temporanei, rivocabili, soci o non soci» (del cédigo francés se revisé la edi-
cién coordinada por el abogado Léonel Oudin, Ed. Maresco Ainé, Paris, 1875, del cédigo
italiano se ha consultado la edicién bajo la coordinacién del abogado Carlo Pellizzi, Ed.
Barbera, Florencia, 1924). El subrayado en ambas normas es nuestro. En lo que respecta
al Cédigo de Comercio italiano citado, puede verse una reiteracién de la férmula también
en los articulos 122,124, 185 y 205.

9  Vid. RIPERT y ROBLOT (1993), p. 951.

10 Cfr. FRE (1938), p.419.

11 Cfr. DESDENTADO (2002), p. 49 -50.

12 Pueden verse las explicaciones, no necesariamente coincidentes, que de la teoria organi-
ca expresaron connotados autores italianos como Vivante, Rocco, Soprano, Mossa, De
Gregorio y Carnelutti en: FRE (1938), pp. 410-414.

13 En el sentido que asi como toda persona fisica necesita de sus érganos para el ejercicio
de sus actividades vitales, también la sociedad necesita de unos “6rganos” (societarios)
para poder actuar el tréfico juridico. Vid. FRE (1938), p. 407.

14 Cfr. FRE (1938), p. 408.
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La relacidn administrador-sociedad 129

La principal critica que fue planteada a la teorfa orgénica, cuestionaba que el
hecho de que una sociedad actue a través de sus 6rganos no explica suficientemente
la relacién juridica que gobierna la posicion del administrador frente a la sociedad
ni frente a terceros, y esto principalmente porque el administrador "persona fisica”,
por el mero hecho de pertenecer al 6rgano de administracién, no pierde su perso-
nalidad juridica. Esta critica condujo a que muy tempranamente se reformulara la
teorfa organica, para afirmar entonces, que donde no existe posibilidad de vinculo
es entre la sociedad y el 6rgano de administracién, en la medida que el érgano es
en si mismo la sociedad, atin cuando sea sélo una parte de ésta (el todo no es ya
el todo si una parte se le contrapone), mas se reconocié que en la medida que la
persona fisica administrador no pierde su personalidad juridica se debe admitir que
pueda existir algin otro vinculo complementario al orgénico (aunque no se precisé
cual) entre éste y la sociedad .

Asi pues, las diferencias entre una y otra teorfa, al menos en sus origenes, son
claras: i) mientras para la teorfa contractual de la representacién, la persona juridi-
ca (sociedad) y el representante (administrador) son dos sujetos diversos, para la
teoria orgénica, la persona juridica (sociedad) y el érgano de administracién (ad-
ministrador) constituyen un todo; ii) mientras para la teorfa contractual la sociedad
acttia por medio de representantes, para la teorfa organica quien actta es la misma

persona juridica a través de sus propios 6rganos'®.

B. Aproximacién en época moderna

La divergencia de planteamientos del apartado anterior, ha conducido en tiem-
pos més actuales a una interesante discusién doctrinal sobre la materia entre los
seguidores de una y otra vertiente, con el fin de interpretar, de cara a los derechos
positivos nacionales, cudndo una u otra aproximacién a la naturaleza juridica de
esa relacién es mas o menos apropiada. Este debate ha abierto paso a unas nuevas
posturas que, sin embargo, no se alejan sustancialmente de las dos corrientes cla-
sicas antes descritas.

En este orden de ideas, podriamos sostener que son tres las corrientes doctrina-
les extranjeras que més difusién han tenido en los dltimos tiempos: i) la de quienes
sostienen la plena vigencia de la teorfa organica, y en consecuencia, niegan la teorfa
contractual; ii) la de quienes sobre la linea organicista, afirman que esa relacién de
los administradores, asi como sus poderes, provienen del mismo contrato de so-
ciedad; yiii) la de quienes, adoptando una posicién mdas intermedia respecto de las
teorfas cldsicas admiten que, si bien entre el 6rgano de administracién y la sociedad
hay una relacién orgénica, el vinculo que une al administrador con la sociedad se

15 Cfr. FRE (1938), pp. 408-409.
16 Cfr. ARENA (1969), p. 2533.
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130 Luis FERNANDO SABOGAL BERNAL

encuentra “también” gobernado por un contrato que algunos llaman de “especial
de administracion”, y otros simplemente, de “mandato”.

Segtn los defensores de la primera visién, reafirmando los planteamientos
clasicos del organicismo, la sociedad no actda por medio de representantes sino a
través de érganos'”, y en consecuencia, lo que une al administrador con la socie-
dad no es un contrato de mandato representativo, sino una relacién estrictamente
orgéanica. Por lo anterior, sostienen estos autores, que si bien a los administradores
se les ha calificado tradicionalmente como mandatarios de los asociados, esa es
una idea inexacta, toda vez que la sociedad se administra a través de sus propios
érganos —situacién que algunos prefieren calificar como “acto de carécter corpo-
rativo puramente societario”'®, y otros de “doble acto unilateral”'’—, y por tanto,
sus administradores ostentan por fuerza dos poderes diferentes pero complemen-
tarios que son el poder de decisién (concerniente al proceso de elaboracién de
la voluntad social) y el poder de representacién (atinente a la ejecucién frente a
terceros de las operaciones autorizadas por los 6rganos de decisién competentes),
las razones que justifican esta postura son: i) los administradores no son nombrados
por “todos” los socios, sino sélo por la "mayorifa” de sus socios; ii) la calificacién
genérica de mandatarios debe entenderse en el contexto que el derecho publico
—y no el derecho privado— concede a esta expresién, como cuando se dice que los

"z

17 Se esta en presencia de un "érgano” cuando «(...) la imputacion juridica de un determinado acto
corresponde a la propia persona juridica, incapaz desde el punto de vista fisico de materializar una decision
que es atribuible dinicamente al 6rgano, al actuante».. IGLESIAS (1971), p. 104, Citando a MINER-
VINI.

18 Cfr. SANCHEZ CALERO (2007), p. 101-103: Este autor sostiene que es un "acto de caracter
corporativo puramente societario” por cuanto: i) es la Ley y los Estatutos los que fijan el
contenido de esa relacién juridica, y consiguientemente, los que determinan: los deberes
de diligencia y lealtad con la que se desarrolla el cargo, el régimen de responsabilidad,
y la tipificacién legal del poder de representacién, entre otros aspectos; ii) no debe per-
derse nunca de vista que la legitimidad de las funciones, tanto internas como externas
(relacién con terceros), que estd llamado a cumplir el administrador, surgen es de la
Ley y de los estatutos, no de un contrato bilateral; iii) no debe confundirse la relacién
de administracién, en la que el administrador adquiere la titularidad del 6rgano, con la
relacién intersubjetiva que pueda establecerse entre la sociedad y el administrador con
el fin de regular las condiciones que afectan al desarrollo de su actividad y ciertas com-
pensaciones que le afectan de modo particular; iv) ésta es una interpretacién que puede
derivarse de la doctrina alemana, la cual distingue entre el nombramiento orgénico del
director (miembro del Vorstand), que es un acto corporativo o societario, del contrato de
empleo (Anstellungsvertrag), que regula los derechos y obligaciones de ese director frente
a la sociedad y que se manifiesta como un contrato de prestacién de servicios (no de tra-
bajo); v) donde si encontramos un contrato es cuando se ejerce la funcién delegacién de
unos administradores a otros, mas éste es un simple contrato complementario que viene
a modular determinados aspectos de la gestién.

19 Cfr. DESDENTADO (2002), p. 49-50: quien sostiene que es una relacién puramente orgé-
nica porque se materializa a partir de "un doble acto unilateral” (deliberacién de la junta
y aceptacién por el designado), lo que hace que no se esté en presencia de un acuerdo
de voluntades, sino de un acto unilateral abstracto’cuyo efecto consiste en la investidura
o atribucién de poder a un sujeto”.
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La relacidn administrador-sociedad 131

congresistas son mandatarios de la nacién; iii) la sociedad lo que tiene en realidad
es una representacién original a través de los 6rganos que le han sido creados en
virtud de la Ley; iv) atin ante situaciones de vacio normativo, las exigencias de la
seguridad juridica en el trafico mercantil de las sociedades comerciales, obliga a
descartar aquellas soluciones que promuevan las aplicacién de las reglas generales
del contrato de mandato.?°

En segunda instancia, podemos citar a los autores que, admitiendo la eficacia
de la teorfa orgdnica, sostienen que el administrador no se halla vinculado a la so-
ciedad por un contrato distinto del “contrato de sociedad”. Asi pues, niegan que la
naturaleza juridica de la relaciéon del administrador tenga como origen cualquier
otro contrato —como podria ser el mandato, la especial relacién de administracién,
o incluso un especial contrato de trabajo— toda vez que los poderes de los adminis-
tradores deben ser entendidos como originarios del mismo “contrato de sociedad”
por las siguientes razones: i) los administradores (como 6rgano de administracién)
son un 6rgano necesario —al igual que la Asamblea General— para la ejecucién del
contrato de sociedad; ii) si bien los administradores no son parte del contrato de
sociedad (acto constitutivo), tampoco se puede negar que, bajo determinadas cir-
cunstancias —como las de la estipulacién a favor de tercero—, el derecho privado
admite que los contratos puedan producir efectos frente a otros sujetos distintos
de las partes contratantes, y ese es precisamente el caso que se presenta en el con-
trato de sociedad (pues para que este contrato surta todos sus efectos es necesario
acudir a otros sujetos diferentes a las partes contratantes); iii) resulta evidente que
el contrato de sociedad puede atribuir a los administradores poderes y obligaciones
desde el momento en que éstos se someten a los estatutos sociales aceptando su
nominacién, y por tanto, no debe confundirse el acto de nominacién y su conse-
cuente aceptacién con la creacién de una relacién contractual especifica distinta
de la del contrato de sociedad.?!

Finalmente, encontramos otra corriente que podriamos denominar “mixta” que
concuerda en sostener que ese vinculo administrador-sociedad se gobierna princi-
palmente por "una relacién contractual que a su vez no niega la relacién orgénica’,
y por ello sostienen que esta relacién se encuentra gobernada por una “especial y
auténoma relacién de administracién"? —otros prefieren hablar de “contrato con

20 Cfr. RIPERT y ROBLOT (1993), p. 575-576. Vid. también COZIAN, VIANDIER y DEBOISSY
(2006), p. 122, atin cuando estos dltimos autores, en tratdindose de definir el régimen ju-
ridico del "directeur général” de la Sociedad Anénima en el derecho francés, admiten que, si
bien por lo general éstos son considerados también como érgano societario, en lo atinente
a justificar su responsabilidad y revocabilidad, se les continda calificando como “man-
datarios sociales”: p. 244 (También son considerados mandatarios sociales los directores
generales delegados —quienes fundamentalmente asisten al director general—, p. 246).

21 Cfr. GALGANO (2006), p. 311 y 322; y también BORGIOLI (1982), p. 27 y ss.

22 La mayor dificultad que afronta la teorfa que esgrime que el vinculo juridico que une al
administrador con la sociedad es una “relacién de administracién”, consiste en que tal
afirmacién nos conduciria al terreno de los contratos atipicos (pues en la mayorfa de
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132 Luis FERNANDO SABOGAL BERNAL

connotaciones especiales” o “sui generis'— que comporta aceptar la calificacién
contractual de esa relaciéon que surge con la aceptaciéon del nombramiento por
el interesado, sin que ello implique desconocer la dimensién también orgdnica
de esa relaciéon. Esta postura se edifica sobre los siguientes argumentos: i) no es
posible desconocer la dimensién orgénica, dado que, por la peculiar naturaleza de
la persona juridica, es necesario que ésta actie por medio de érganos para poder
desarrollar su actividad, asf, los administradores constituyen un érgano inderogable
desde la perspectiva de la organizacién estructural de la persona juridica sociedad
y de laimputacién de su actividad?3; ii) si bien es cierto lo anterior, tampoco puede
desconocerse que la teorfa orgénica por sf sola no explica la relacién administrador-
sociedad, toda vez que no sustenta con suficiencia el acto de nombramiento del
administrador y el contenido de sus funciones®*. En consecuencia con lo anterior,
el régimen de esta relacién se integrarfa a partir de un doble contenido: de un lado,
el contenido legal (todo el conjunto de normas de derecho societario), y de otro,
el contenido voluntario (donde se encuentran todas aquellas normas dictadas en
virtud de la autonomia privada de la sociedad: el contrato social, los estatutos, los
reglamentos de funcionamiento del 6rgano y el acto de nombramiento). Si pese a
lo descrito subsistiesen atin vacfos normativos que resultasen necesarios para com-
pletar el régimen de los administradores, debera acudirse a las normas del mandato
y la representacion, siempre que resulten compatibles con “las particularidades de
la relacién de administracién"?.

De la revisién general de las posturas actuales de la tradicién romano-germa-
nica, seglin hemos visto, es evidente que en unas y otras se acepta mds o menos

ordenamientos tal contrato no tiene un régimen legal establecido), lo que llevarfa a una
indeterminacién de la disciplina aplicable en caso de vacios normativos dejados por la
Ley Societaria o las partes. (Vid. entre otros a POLO (1992), p. 51).

23 Crf. GIRON TENA (1952), pp. 336-337; y también PoOLO (1992), p. 52. Es adem4s impor-
tante aclarar que el 6rgano no mantiene relacién juridica alguna con la sociedad, pues es
un elemento estructural de la sociedad misma, en tanto que los administradores si deben
tener una relacién juridica que explique su vinculo con la sociedad.

24 Cfr. DESDENTADO (2002), pp. 51 y 52. Y en un sentido similar vid. POLO (1992), pp. 50-
52; y también IGLESIAS (1971), p. 112.

25 Cfr. ESTEBAN VELASCO (1992), pp. 207-208; reiterado en ESTEBAN VELASCO (1995), p.
346-347, y nuevamente en ESTEBAN VELASCO, (1997), p. 746. Admitiendo la eficacia de
la teorfa organica, y sin que se confunda el sujeto con el érgano, no se debe negar que
pueda existir otra relacién entre la sociedad y los sujetos que se encuentran dentro del
6rgano, que para el caso de los administradores serd normalmente una relacién contrac-
tual de mandato: Cfr. ARENA (1969), p. 2537 y ss. Hay también quienes sostienen que
el régimen juridico de esta relacién debe integrar su disciplina a partir del mandato, el
arrendamiento de servicios e incluso el contrato de trabajo (Cfr. DESDENTADO (2002),
pp. 51 y 52); debe precisarse en todo caso que esa afirmacién puede presentar contra-
dicciones en su construccién juridica, pues es evidente que la disciplina de cada uno de
estos contratos fue elaborada para cumplir funciones econémicas que no necesariamente
son coincidentes unas con otras, por tanto, quienes asi piensan, tratan es de integrar los
elementos de uno y otro contrato de forma que resulten pertinentes para complementar
el régimen juridico de los administradores.
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de forma pacifica el hecho que la relacién es de naturaleza “orgénica”, sélo que
para algunos esa relacién se explica o se complementa ademds con una relacién
contractual (bien sea el contrato de sociedad o un contrato de mandato), en tanto
que para otros, esa relacién es atin hoy Ginicamente orgénica.

C. La llamada "relacién fiduciaria” de los administradores

A estas aproximaciones propias del “civil law", tendremos que adicionar una origi-
naria del “common law", y es aquella que califica el mencionado vinculo como una
“relacién fiduciaria”. Esta aproximacién de corte contractual, que si bien no per-
tenece a nuestra tradicién juridica ni deriva de ella, es una a la que debemos hacer
referencia, toda vez que, en las tltimas décadas esta teoria ha comenzado a ganar
cada vez mas espacio entre los doctrinantes de derecho continental, quienes no
descartan, sugieren o incluso reclaman, una interpretacién de la ley conforme a
esta vision, sobre todo por lo que se refiere a la explicacién de los deberes de los
administradores?®, en cuyo dmbito la teorfa organica tiene su mayor falencia y la
teorifa contractual cldsica no justifica suficientemente. Para esta labor, nos deten-
dremos un momento en el estudio de esta aproximacién en los Estados Unidos?”,
toda vez que a nuestro juicio, es una relacién de la que hoy se habla mucho pero
se comprende poco, y ademds, s6lo asi podremos analizar su validez o invalidez
frente a la interpretacion de ordenamientos de corte positivista.

El concepto de “relacién fiduciaria” tiene su origen en el common-law britani-
co, hace ya algo més de tres siglos®®, y desde entonces ha tenido una importante
evolucién jurisprudencial aplicando dicho concepto a distintas categorias de vin-
culos (legal, social o personal) que tienen como elemento comun la “confianza”
(fiduciary)?° que un sujeto deposita en otro, cuando de esa confianza emana una po-
sicién de influencia y dominio?°. Este proceso, que se inicié con la sencilla relacién

26 Vid. entre otros: PORTELLANO (1996), p. 22; LLEBOT (1996), p. 46; QUIJANO/MAMBRILLA
(2006), p. 946-947. Situacién a la que no ha sido ajeno el legislador extranjero, como puede
evidenciarse en numeral 7 de la exposicién de motivos de la Ley de Transparencia Espafiola
de 2003, en la que se incorporé un nuevo régimen de deberes de los administradores a cuyo
propésito es: «la definicion de un marco de deberes razonablemente preciso de los miembros de los drganos
de direccion viene a cumplir una triple finalidad: (...) aporta seguridad y certeza en cuanto a la apreciacion
del comportamiento exigible, con repercusiones decisivas en materia de responsabilidad derivada de la posicidn
fiduciaria de los administradores en su relacidn con la sociedad» (el subrayado es nuestro).

27 Tomaremos como pardmetro de nuestro estudio la evolucién que de la “relacién fiduciaria”
se ha elaborado en los Estados Unidos de Norteamérica, toda vez que, a nuestro entender,
es éste el pafs que se ha tomado como modelo en las Gltimas décadas a efectos de buscar
una explicacién de la relacién fiduciaria en los ordenamientos de corte romano-germanico
(tal y como ha ocurrido en Colombia como veremos més adelante).

28 Cuando en 1698 una Corte Inglesa se refirié a una especie de relacién fiduciaria existente
entre amo y siervo, llamada entonces Master-servant relationship (Cfr. HINESTROSA (2008),
p. 518-519; y CASTRO (1986), p. 124).

29 El término “fiduciary” en inglés, proviene de la palabra latina que significa confianza.

30 Cfr. GUERRA (2003), p. 239.
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existente entre amo y siervo, ha venido identificando —principalmente en Estados

Unidos—, una serie de principios comunes que con el tiempo han sido trasladados

n31 t”32

a otras relaciones méds complejas como la “agency™ ' y el "trust"*?, a cuyos esquemas

juridicos precisamente se ha buscado equiparar la relacién administrador-sociedad
(en virtud de las similitudes que comparten), a efectos de aplicar por analogia el
amplio desarrollo jurisprudencial que de la relacién fiduciaria se ha elaborado para
estas figuras. La razén de esta asimilacién, responde a que el administrador, como
el “agent” y el “trustec”, se encuentra inmerso en una relacién de confianza que le
comporta, al igual que éstos, el cumplimiento de un deber genérico de fidelidad
llamado “fiduciary duty"33 en el common-law todo aquel que deba cumplir ese deber
genérico es llamado "fiduciary"3*-.

31 Una relevante definicién de "Agency” en la tradicién juridica norteamericana la podemos
encontrar en la seccién §1.01 de los “Restatements (third) of Law of Agency” (2006) elaborado
por el "American Law Institute” (ALI) en donde se lee «Agency is the fiduciary relationship that arises
when one person (a “principal”) manifests assent to another person (an “agent”) that the agent shall act on the
principal's behalf and subject to the principal's control, and the agent mam]ests assent or otherwise consent
so to act» (Se ha consultado la versién “on-line” disponible bajo suscripcién en "Westlaw
International”). A efectos de su mejor comprensién, podemos afirmar que la "Agency”
equivale a lo que en el civil-law se conoce genéricamente como "Representacién”, y més
especificamente como "Contrato de Mandato” con o sin representacién, y por tanto, no
debe traducirse como "agencia” —tal y como frecuentemente ocurre en la doctrina de
lengua castellana—: Cfr. HINESTROSA (2008), pp. 517-518.

32 Si bien no hay una definicién oficial de “Trust", ni tampoco una definicién doctrinal pa-
cificamente aceptada, pueden destacarse las aproximaciones que han sido presentadas
por el "American Law Institute" (en derecho norteamericano) y el Convenio de la Haya
(aceptada como referencia relevante en el Reino Unido, toda vez que alli se ha ratificado
el Convenio): Cfr. BERAUDO y TIRARD (2006), pp. 45-51. El "Restatement (Third) of Trust’
seccion §2, dice: «A trust (...) is a fiduciary relationship with respect to property, arising for a ma-
nifestation of intention to create that relationship and subjecting the person who holds title to the property
to duties to deal with it for the benefit of charity or for one or more persons, at least one of whom is not
the sole trustee» (Se ha consultado la versién disponible bajo suscripcién en el sitio Web de
Westlaw International). El Art. 2 del Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985 sobre
la Ley aplicable al Trust y a su reconocimiento, dice lo siguiente: «A efectos de este convenio,
el término “trust” se refiere a las relaciones juridicas creadas —por acto inter vivos o mortis causa— por
una persona, el constituyente, mediante la colocacién de bienes bajo el control de un trustee en interés de
un beneficiario o con un fin determinado. El trust posee las caracteristicas siguientes: a) los bienes del trust
constituyen un fondo separado y no forman parte del patrimonio del trustee; b) el titulo sobre los bienes del
trust se establece en nombre del trustee o de otra persona por cuenta del trustee; c) el trustee tiene la facultad
y la obligacion, de las que debe rendir cuenta, de administrar, gestionar o disponer de los bienes segiin las
condiciones del trust y las obligaciones particulares que la ley le imponga. El becho de que el constituyente
conserve ciertas prerrogativas o que el trustee posea ciertos derechos como beneficiario no es incompatible
necesariamente con la existencia de un trust.» (Versién en castellano publicada en el sitio Web
oficial de la "Hague Conference on Private International Law” (Hcch)).

33 «A duty of utmost good faith, trust, confidence, and candor owed by a fiduciary (such [...] corporate
officer) to the beneficiary (such [...] a sharebolder)». (Black's Law Dictionary (2004) voz “fidu-
ciary duty”, p. 545.).

34 «A person who is required to act for the benefit of another person on all matters within the scope of their
relationship; one who owes to another the duties of good faith, trust, confidence, and candor —the corporate
officer is a fiduciary to the corporation—». (Black's Law Dictionary (2004) voz "fiduciary”, p.
658.).
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Lo anterior, sin embargo, nos presenta una realidad a medias, pues en la actua-
lidad, gracias al amplio desarrollo, especialidad y complejidad que ha experimen-
tado la funcién de administracién de las sociedades en los Estados Unidos, se ha
llegado a la necesidad de diferenciar la posicién juridica de los “directors” y de los
"officers”>. Asf pues, se sostiene que para los "directors”3® —que s6lo sean miembros
del Consejo de Administracién o Junta Directiva (Board of Directors)— la "agency"3”
"38 no son suficientes para explicar el régimen que gobierna la “relacién
fiduciaria”, y es por ello, que la doctrina y la jurisprudencia de las dltimas décadas

y el “trust

han acordado denominar la relacién fiduciaria de estos administradores como una
relacién “sui generis"3® —determinada por las leyes societarias, la autonomfa priva-
da y la jurisprudencia en aplicacién de los principios generales de las relaciones
fiduciarias— que no es susceptible de ser encuadrada dentro de los esquemas de la
"agency” o el “trust’*". Por el contrario, respecto de los "Officers™!, s se admite que

35 Esta distincién entre “directors” y "officers” curiosamente también ha sido seguida en tiem-
pos recientes por ordenamientos de la Europa Continental, tal y como ocurre en Francia,
en donde a partir de la “Loi NRE du 15 mai 2001" se introduce la posibilidad (por inspira-
cién claramente norteamericana) de separar las funciones del presidente (“president”) y el
director general (“directeur général”): Cfr. COZIAN, VIANDIER y DEBOISSY (2006), p. 223.

36 Toda sociedad tiene por lo general un Consejo de Administracién, el cual puede estar
constituido por uno o mas miembros, en quién(es) recaen todos los poderes de la admi-
nistracién societaria, atin cuando normalmente cumplen simples funciones de supervisién
sobre los "officers”. Vid. Seccién §8.01 y ss. del "Revised Model Business Corporation
Act” (RMBCA) elaborado por la “American Bar Association” (ABA) (Se ha consultado la
tercera edicién revisada en el afio 2002); Seccién §141 del Delaware Corporation and
Business Entity Laws” (Del.); y CLARK (1986), p. 105 y ss.

37 Téngase presente cémo desde el "Restatement (second) of Agency” ALI (1958) se ha ne-
gado expresamente que un miembro del consejo de administracién pueda ser considerado
como un “agent”: «Neither the board of directors nor and individual of a Business is, as
such, an agent of the Corporation or of its members» Seccién §14C. Sostiene la doctrina
norteamericana que se opone a la asimilacién de los "directors” con los “Agents”, que ju-
ridicamente existen diferencias que se derivan de la posicién auténoma de los "directors”,
cuyas principales razones pueden resumirse como sigue: i) «mientras en la agency relationship
el principal retiene el poder de controlar y dirigir las actividades del agent, por el contrario, los accionistas,
en deneral, no pueden, una vez nombrados los administradores, estar impartiéndoles constantemente instruc-
ciones»; ii) «mientras el principal puede revocar en cualquier momento el poder del agent, los accionistas
(individualmente considerados), no pueden separar de ese modo a los administradores». (LLEBOT
(1996), p. 35 nota 13).

38 Sobre la insuficiencia del “trust” para explicar la relacién administrador-sociedad, explica
GUERRA (2003), p. 240, con fundamento en la doctrina norteamericana: «Mientras los trustees
estdn encardados, con cardcter general, del mantenimiento de los bienes o valores bajo su control y no pueden
realizar actos de cardcter especulativo respecto a los mismos, los administradores, en cambio, pueden llevar a cabo
actividades que comporten un cierto riesgo para el patrimonio que administran, que supondria en si mismas una
causa de ruptura del trust, y que impiden, por tanto, que los mismos puedan ser caracterizados como trustees».

39 Algunos la califican de “special status”: Cfr. CLARK (1986), p. 112.

40 Cfr. HAMILTON (2000), p. 445 y GUERRA MARTIN (2003), p. 241.

41 Los "officers” son genéricamente conocidos como el "Management”, y son los ejecutores
de las decisiones tomadas por el “Board of Directors”, atin cuando en la préactica son un
verdadero centro de decisién (sobre todo en las grandes sociedades): Cfr. CARY y EISEN-
BERG (1988), p. 155. Vid. Secciones §8.40 MBCA, §142 Del, y CLARK (1986), p. 113 y
ss. El término “director” no tiene un cardcter univoco ni en la doctrina ni en las distintas
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su relacién con la sociedad sea identificada con la "agency”, y en consecuencia, se
sostiene de forma casi undnime que la relacién fiduciaria que tiene el “agent” frente
al "principal”, es la misma que tiene el "Officer” frente a la sociedad*?, y por tanto
que, la construccién juridica de los principios de la “agency relationship” (incluidos
los deberes fiduciarios que allf han sido detallados) le resultan igualmente aplicables,
atn cuando con particularidades, a estos administradores®3.

Por todo lo anterior, esa relacién fiduciaria (de “confianza”) que se entabla cuan-
do una persona se encuentra bajo el deber de actuar en beneficio de otra a efectos
)** en el campo del derecho de so-
ciedades estadounidense adquiere una especial cualificacién, para significar que: es
la relacién que surge entre el administrador y la sociedad, en donde, el primero se
compromete a actuar con el més alto grado de buena fe frente al segundo, en aras
de alcanzar los objetivos sociales*’. En correspondencia con esa particularidad, se
le atribuye al administrador un régimen de responsabilidad mas intenso que los

de desarrollar una(s) determinada(s) gestién(es

establecidos en las relaciones contractuales, lo que le significa el cumplimiento, a
partir del genérico deber de fidelidad (fiduciary duty), de unas reglas mas estrictas de
transparencia informativa, un mayor deber de diligencia, y un deber de lealtad con
un amplio régimen en materia de conflictos de intereses*®. Esa relacién fiduciaria
serd interpretada y complementada para los “officer” en funcién de la “agency” y para
los "directors” en funcién de las leyes societarias, la autonomfa privada y la jurispru-
dencia en aplicacion de los principios generales de las relaciones fiduciarias.

Los comentarios que nos merece esta teorfa de cara a la interpretacién de un
ordenamiento positivo en concreto, los presentaremos en la parte final de la tercera
secciéon de este trabajo.

legislaciones estatales de los Estados Unidos, de ahi que bajo ese término se encierren
denominaciones como: “president” y “chief executive officer”, entre otros muchos (Vid.
ampliamente en: GUERRA (2003), pp. 289-292).

42 Un sector de la doctrina sostiene, sin embargo, que los “officers” no son “agents” de la
sociedad sino del "board of directors” Vid. CARY y EISENBERG (1988), p. 155.

43 Cfr. CLARK (1986), p. 114-117. Vid. También: HAMILTON (2000), p. 324-325.

44 Cfr. Black's Law Dictionary (2004) voz "fiduciary relationship”, primera parte, p. 1315.

45 Vid. ALLEN, KRAAKMAN, SUBRAMANIAN, (2007), p. 35.

46 Vid. entre otros: QUIJANO/MAMBRILLA (2006), p. 946-947; SERRANO (2008), pp. 302-304;
MORILLAS JARILLO (2002), p. 100-106. De otra parte, conviene dejar presente que algunos
autores destacan que todo “fiduciary” tiene ademdas de los descritos deberes de lealtad
y diligencia, un tercer deber consistente en actuar de una forma coherente con el o los
documentos que dieron origen a sus potestades, deber que para el caso de los administra-
dores se manifiesta por el cumplimiento de aquellas obligaciones que le fueron impuestas
por los "estatutos sociales” (foundational documents of the firm), de cuyo incumplimiento sélo
podré excusarse si puede probar que actué de conformidad a los mejores intereses de
la sociedad: Cfr. ALLEN (1998), p. 315. En relacién con los especificos deberes de los
“officers”, en cuanto "agents” de la sociedad, Vid. secciones 8.1 a 8.11 del "Restatement
(third) of agency” (para cuyo propésito se puede ver méas nitidamente la esquematizacién
de deberes que hemos presentado, por cuanto alli se habla en primera instancia de un
principio general como “Fiduciary” y luego de los deberes de lealtad (duties of loyalty) y
diligencia (dutics of performance)); Vid. también: La seccién 8.42 del RMBCA (ABA).
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1. LA RELACION ADMINISTRADOR-SOCIEDAD EN EL DERECHO COLOMBIANO

Terminada esta etapa de revisién general de la corrientes teéricas del derecho
comparado en torno a la definicién del vinculo administrador-sociedad, sea ahora
el momento de examinar nuestro derecho positivo, asi como nuestra jurispruden-
cia y doctrina, confrontdndolo con los desarrollos que esta materia ha tenido en
los ordenamientos que nos sirven de referencia, pues sélo asf serd posible evaluar
con mayor precisién el estado actual de desarrollo sobre este problema juridico en
nuestro entorno. A estos efectos, realizaremos una exposicién de las normas legales
que rigen la materia, seguida de las interpretaciones que sobre el tema ha hecho la
jurisprudencia y la doctrina nacional, todo a partir de una organizacién propia de
disposiciones y argumentos.

A. Marco normativo

En ese orden, conviene iniciar recordando quiénes son considerados “administrado-
res” en Colombia conforme al derecho vigente, razén por la cual debemos acudir al
art. 22 de Ley 222 de 1995%7 (en adelante L..222/95) donde se nos indica de forma
precisa que son considerados como tales el representante legal, el liquidador, el
factor, los miembros de las juntas o consejos directivos y quienes conforme a los
estatutos ejerzan u ostenten esas funciones. Este elenco, del cual si bien se discute
su taxatividad, conviene tenerlo desde ahora muy presente a efectos de precisar
el vinculo juridico que los une a la sociedad, pues, como veremos, aquel puede ser
diferente en cada caso.

En la materia concreta que nos ocupa, debemos advertir en primera instancia
que el Cédigo de Comercio de 1887 calificaba de forma expresa la relacién entre la
sociedad y sus administradores como un contrato de mandato (arts. 582 y 583 del
citado cédigo)*®, siguiendo de este modo, como vimos, la tradicién juridica fran-
cesa predominante en aquel entonces. Pero a partir de la promulgacién del vigente
Cédigo de Comercio de 1971 (C. Com.), el legislador opté por eliminar aquellas
disposiciones que hacfan referencia expresa al mandato, situacién que se presenté

gracias a la ausencia de acuerdo entre los miembros de la comisién redactora®,

47 Ley 222 de diciembre 20 de 1995 «Por la cual se modifica el libro Il del Cédigo de
Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras dispo-
siciones», publicada en el Diario Oficial No. 42.156 de 20 de diciembre de 1995.

48 Rezaba el primer inciso del art. 582 «La sociedad andnima es administrada por mandatarios temporales
y revocables (...)» y el inciso primero del art. 583 «Los administradores no son responsables sino de
la ejecucion del mandato que recibieren» (Se ha consultado el Cédigo de Comercio Terrestre de
1887 publicado en: «Compilacién Mercantil y Bancaria» (1927), Ed. Imprenta Nacional).
Dentro de esas reglas del mandato que eran llamadas a complementar el régimen de los
administradores, se aplicaban de forma especial aquellas de la “preposicién”: Cfr. PINZON
(1982), p. 229.

49 Vid. PINZON (1998), p. 236.
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entre quienes abogaban por la implantacién de las entonces consideradas modernas
doctrinas organicistas, y quienes por el contrario, consideraban oportuno que se
mantuviese la estructura hasta entonces vigente®®. Es por lo anterior, que desde la
publicacién del Cédigo de Comercio de 1971, la calificacién de este vinculo deja
de ser un aspecto claro desde el punto de vista del derecho positivo, y pasa a ser
dmbito de un amplio debate interpretativo que se mantiene hasta nuestros dfas.

Con la entrada en vigencia de la L.222/95, en la cual se buscé, entre otros
asuntos, una modernizacion del estatuto de los administradores en Colombia
(particularmente con relacién a sus deberes y responsabilidades), se hizo un apor-
te significativo al debate sobre la materia aceptando la validez de la concepcién
organica en el dmbito del gobierno societario, asi, en el Capitulo [V del Titulo [ de
laL.222 /95 de forma expresa titula “Organos Sociales”, y en €l se reglamentan las
disposiciones relativas a las Asambleas o Juntas de Socios (seccién I) y Administra-
dores (seccién 11), y de la misma manera, se incorporan disposiciones normativas
que de forma manifiesta hacen alusién a los administradores como "6rgano”'. Pese
alo anterior, se echa de menos alguna disposicién que de manera didfana exprese si
esa denominacién, ahora generalizada de la administracién como érgano societa-
rio, significa o no una adopcién definitiva de la teorfa orgénica con el consecuente
abandono de la visién contractualista.

El no haberse zanjado de forma definitiva esta situacién a favor de la visién or-
génica, deja como consecuencia abierto el debate interpretativo en el &mbito de la
jurisprudencia y la doctrina, sobre todo porque quedan vigentes disposiciones que
regulan el régimen societario que, si bien dispersas y no en sf mismas concluyentes,
sumadas en conjunto podrian validamente llevar a considerar que la nocién con-
tractualista que explica la relacién administrador-sociedad a partir del contrato de
mandato se mantiene atin hoy plenamente vigente, o que al menos, convive con la

50 Esta afirmacién se hace evidente en la descripcién y distribucién de las normas legales
que desde entonces comenzaron a regir el gobierno societario con el nuevo Cédigo. En
efecto, la nueva normativa procura omitir cualquier calificacién que de forma expresa
evoque la aceptacién de la administracién societaria como un “érgano social”, asi, néte-
se como el libro Il del Cédigo de Comercio “De las Sociedades Comerciales”, cuando
trata de los aspectos generales de las sociedades (Titulo ) denomina la parte relativa al
gobierno societario (Capitulo VII) simplemente de "Asamblea o Junta de Socios y Ad-
ministradores”, situacién que se repite en tratdndose de la sociedad Anénima (Titulo VI)
cuando denomina el Capitulo Il s6lo como “Direccién y Administracién”, y de igual forma
tratdndose de la sociedad colectiva (Titulo Il - capitulo II); los demds tipos societarios no
tienen un capitulado especifico en relacién al gobierno societario. Junto con lo anterior,
debe destacarse cémo en la redaccién original del Cédigo sélo es posible encontrar unas
minimas y muy dispersas referencias al "organicismo” en la administracién de la sociedad,
estas son: el num. 7 del art. 420 del C. Com. (hablando de las funciones de la Asamblea
General); el art. 204 C. Com. (respecto de las sociedades extranjeras); y el art. 464 C.
Com. (sobre las sociedades de economfa mixta), a destacar que las tltimas dos normas
corresponden a regimenes especiales.

51 Cfr. enla L.222/95 los articulos: 20 inciso 1; 23 inciso final; 27 (que sustituye el art. 261
num. 3 del C. Com.); 45; 48; y, 84 literal a).
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visién orgénica. Las disposiciones a que hacemos referencia se podrfan sistematizar
como sigue: i) aquellas que dejan entrever en la relacién administrador-sociedad la
presencia de dos sujetos diferentes, esto es, de un lado la sociedad, y de otro, los
administradores, en donde los dltimos ostentan una personalidad juridica distinta
de la sociedad que representan, situacién que se manifiesta fundamentalmente en las
normas: que exigen una “rendicién de cuentas” por parte del administrador frente a
la sociedad (arts. 187.2-3, 318 y 446 del C.Com_; y el art. 45 ..222/95), y las que
delimitan un régimen de responsabilidad de los administradores (arts. 200, 308,
358.4y 420.3 del C.Com.; y el art. 25 1..222/95); ii) aquellas que demuestran que
entre el administrador y la sociedad subyace un “contrato” distinto del de socie-
dad, particularmente notorio por la presencia de un nombramiento por parte de la
sociedad y una aceptacién por parte del administrador (articulo 163 C. Com.); iii)
aquellas donde es visible una concurrencia de caracteristicas entre la administra-
cién societaria y el contrato de mandato, como puede evidenciarse de las normas
que: garantizan a la sociedad la facultad de libre nombramiento y remocién del
administrador (arts. 163, 187.4, 358.5, 420.4 y 440 C.Com), también las que co-
locan en evidencia al administrador como gestor de intereses ajenos (articulo 23
L..222/95), igualmente, las que prevén la utilizacién de instrumentos comunes en la
celebracién del negocio como lo es “poder™? (articulos 114 y 447 del C. Com), y
finalmente, las que se asemejan por la amplitud de facultades al mandato “general”
(articulos 311y 438; articulo 72.8 L.222/95).

Para finalizar esta parte del marco normativo, valga recordar cémo la gran
mayorfa de estas disposiciones subordinan su aplicacién a un silencio por parte
del contrato social, bien sea en la calificacién juridica del vinculo o en algunos
de los aspectos que hemos destacado, salvo la aplicacién imperativa de algunas
normas, en particular, las atinentes a los deberes y responsabilidades de los admi-
nistradores®3. En este mismo plano de la autonomia privada, y para terminar, no
hemos encontrado sugerencias especificas por parte de los modelos de cédigo de
buen gobierno en Colombia (salvo quizas una reiteracién en la calificacién de los
administradores como “6rgano”)**, que contribuyan de forma significativa a dar
claridad sobre el tema que nos ocupa.

52 «El poder de representacion es el fundamento de la eficacia del negocio representativo: “constituye un requisito
legal de eficacia” de éste. Dicho poder, (...) puede derivar de la ley, exclusivamente (ope legis), o de esta
¥ su puntualizacién en un acto judicial (ope iudicis) o administrativo, o de una disposicién estatutaria de
la persona juridica, sola o desarrollada por una decision de la junta de socios o de la junta directiva, o, en
fin, de un acto del interesado»: HINESTROSA (2008), p. 203.

53 Situacién que se presenta de manera idéntica en otros ordenamientos, Vid. entre otros
muchos COZIAN, VIANDIER y DEBOISSY (2006), p. 121.

54 En la "Guia Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia”
(2009) hay referencias expresas a la administracién como érgano en las medidas: 1, 2, 3,
20, 21, 24 y 25, y en el Cédigo Pais (2007) en las recomendaciones 16 y 21.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 18, 2010, pPp. 125 A 156



140 Luis FERNANDO SABOGAL BERNAL

B. Interpretacion de las normas vigentes

Ante el panorama legal descrito, subsiste, como hemos dejado entrever, un intere-
sante listado de preguntas en cuanto al vinculo juridico administrador-sociedad, que
podriamos resumir asi: i) ¢se encuentra vigente en Colombia la teorfa contractual
que explica esta relacién a partir del mandato representativo?; ii) ¢se encuentra
efectivamente vigente la teorfa orgénica?; iii) ¢subsisten pacificamente las teorfas
contractual y orgénica, bajo lo que podriamos denominar una teorfa mixta?; iv)
¢cexiste espacio legal para admitir una posible explicacién de esta relacién a partir
de las doctrinas anglosajonas de la relacién fiduciaria? Sobre todos o algunos de
estos planteamientos se han manifestado los intérpretes del derecho en Colombia
a partir de aproximaciones que ciertamente no podriamos calificar de uniformes. En
una exposicién breve de estas interpretaciones presentaremos: en primera instancia
la visién jurisprudencial, y en segunda instancia las distintas visiones de la doctrina
nacional, empezando como es obvio, por la Superintendencia de Sociedades, y
continuando con las aportaciones de algunos de los autores mas representativos
en la materia.

A nivel jurisprudencial, cuyos pronunciamientos ciertamente son escasos en el
ambito que nos ocupa’’, quisiéramos destacar una reciente sentencia del maximo
tribunal constitucional colombiano, quien, en un anélisis de constitucionalidad de
los articulos 198 y 440 del Cédigo de Comercio, explicé que la relacién adminis-
trador-sociedad serd: i) la que determine el "Contrato Social” inscrito en el registro
mercantil, siempre que se respete la configuracién de los tipos societarios (tomando
por fundamento el articulo 196 inciso 2° del Cédigo de Comercio); ii) a falta de
estipulacién contractual, reiterando la jurisprudencia de la Sentencia C-434/96°¢,

55 La jurisprudencia es escasa en el dmbito del derecho societario, y particularmente en lo
atinente al gobierno de las sociedades, por cuanto los conflictos interpretativos en asuntos
de empresa rara vez suele, diferirse a estancias judiciales, y esto no s6lo porque la mayorfa
de esos asuntos son atendidos, en virtud de su competencia legal, por la Superintenden-
cia de Sociedades (o Financiera en los supuestos que aplica), sino porque este tipo de
problemas requiere de decisiones 4giles, a cuyo requerimiento el aparato jurisdiccional
nacional no puede responder, razén por la cual, suele acudirse de forma casi generalizada
a los procedimientos de resolucién de conflictos internos o externos que mejor respondan
a los intereses de la sociedad o los asociados.

56 La sentencia de esa misma Corporacién que se cita como precedente jurisprudencial,
expresa sobre el particular simplemente que: «No es necesario recalcar la especial relacion de
confianza que surde entre cl ente asociativo y tales funcionarios, por lo cual no es extrafio que la ley baya
resuelto dar a su nexo juridico con la sociedad un trato diferente del que la liga con el resto de trabajado-
res» y seguidamente explicando la improcedencia de la “accién de reintegro” en materia
laboral para los administradores de sociedades sefiala, que de reconocerse «implicaria que
la sociedad se viera obligada a confiar la administracién (...) de su patrimonio e intereses, con la mds
amplia capacidad de decision y manejo, a personas en las cuales no se tiene la indispensable confianza»:
CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-434/96 "Demanda de Inconstitucionalidad contra
los articulos 43 y 232 de la Ley 222 de 1995", Magistrado Ponente Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo, dada en Bogot4 (Colombia) el 12 de Septiembre de 1996, Conside-
raciones de la Corte parrafos 19 y 20).
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se entenderd que la naturaleza de la vinculacién juridica entre la sociedad y sus
administradores es una “especial relacién de confianza” que genera consecuencias
juridicas, relacién que se infiere de los deberes generales y especificos descritos en
el art. 23 de la Ley 222 de 1995 —en particular por el deber ético de lealtad en el
manejo de los intereses de los asociados—>7.

Por lo que respecta a la doctrina de la Superintendencia de Sociedades de Co-
lombia (en adelante “Supersociedades”), que sin duda es de gran relevancia en la
interpretacién de esta materia®®, en la Circular Externa 100-06 de 2008 (en adelante
"Cir. Ext. 100-006")>° —que tiene la vocacién de unificar toda la doctrina de esa
corporacién publica con relacién al régimen juridico de los administradores—°°,
podemos encontrar una aproximacién a la relacién administrador-sociedad que
podriamos calificar de “ambigua”, toda vez que, de un lado, no dedica ningtin apar-
tado de la Circular a esclarecer de forma especifica este aspecto (lo cual a nuestro
juicio habria sido deseable), y de otro lado, porque cuando se refiere de forma
“indirecta” al vinculo juridico aplicable a los distintos administradores, lo hace
utilizando expresiones diferentes que incluso pueden resultar contradictorias, asi:
unas veces se refiere al administrador como “6rgano”®! (teorfa organica); otra, lo

57 Reconstruccién y sintesis de las consideraciones 3.2, 3.4, 5.3 y 5.4 expresados por: COR-
TE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-384/08 «Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 198 y 440 (parciales) del Decreto 410 de 1991 (Cédigo de Comercio)», Magis-
trado Ponente Dr. Jaime Cérdoba Trivifio, dada en Bogota (Colombia) el 23 de abril de
2008). Puede destacarse igualmente de esta sentencia, la transcripcién que hace la Corte
en el apartado de "Intervenciones” que corresponde a la defensa que hace el Ministerio
de Proteccién Social, el cual sostiene —a propésito de diferenciar el vinculo administra-
dor sociedad con el vinculo laboral — que «(...) ¢l nombramiento de los administradores y demds
representantes (...) son contratos de mandato cuya normatividad aplicable son las dispuestas en el Cédigo
de Comercio y el Cédigo Civil dada la naturaleza del contrato.» (Apartado 3, "Intervenciones”). El
subrayado es nuestro.

58 Dentro de las facultades de esta entidad administrativa con funciones jurisdiccionales ex-
traordinarias, ha sido particularmente fructifera su funcién de interpretacién de las normas
mercantiles, al punto que la verdadera jurisprudencia en materia de sociedades no se en-
cuentre en sentencias judiciales, sino en las providencias que este organismo profiere en
ejercicio de su control de legalidad y consulta (REYES (2004), p. 475). Debe reconocerse
en todo caso, que atin cuando se califique, por la doctrina nacional los pronunciamientos
de esta entidad con un gran valor interpretativo, al punto de denominarlo de “verdadera
jurisprudencia”, en sentido estricto juridico no lo es, pues respecto de las “circulares externas”
(como la que nos ocupa), la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, en Sentencia 48 del 22 de abril de 1999 expresé: «las circulares
externas de la Superintendencia de Sociedades que no crean, modifiquen o extingan situa-
cién juridica alguna, no son actos administrativos por no producir efectos juridicos, y por
tanto, simplemente constituyen un parecer u opinién sin caracter obligatorio».

59 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES: «Circular Externa 100-006 de 25 de marzo de 2008,
"Representantes legales, liquidadores y miembros de juntas directivas de sociedades
comerciales”», Publicada en el Diario Oficial 46.941 del 26 de marzo de 2008, Bogota
(Colombia).

60 Esta Circular deroga las circulares anteriores dictadas sobre la materia y las demés que le
sean contrarias: parrafo final de la Cir. Ext. 100-006.

61 La Supersociedades se refiere de forma expresa de los administradores como "érgano”, atin
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define como “gestor de negocios ajenos"®; y finalmente, en otras llama —respecto

n63

de los “administradores factores"® y los "administradores que conforme a los esta-

tutos detenten esas funciones”®*— al contrato de mandato (teorfa contractual en su
vertiente de mandato representativo).

En el plano de la doctrina nacional es posible identificar posiciones que se co-
rresponden en lo esencial a las teorfas que hemos expuesto en la parte de derecho
comparado, asf pues, encontraremos algunos muy cercanos a la teorfa contractual
del mandato representativo, otros mds préximos a la visién organica, y finalmen-

te, algunos que invitan a una posible interpretacién en funcién de una relacién

fiduciaria®.

cuando ciertamente sin la intencién de definir el vinculo juridico entre administrador y
sociedad, en los siguientes apartados: «La diligencia del buen hombre de negocios, lleva implicitos
deberes como el de informarse suficientemente antes de tomar decisiones, para lo cual el administrador debe
asesorarse y adelantar las indagaciones necesarias, el de discutir sus decisiones especialmente en los drganos
de administracién colegiada, y, por supuesto, el deber de vigilancia respecto al desarrollo y cumplimiento
de las directrices y decisiones adoptadas» (2.1.3. parrafo segundo); y luego «3.5.2. Algunos casos
en los cuales no se configura el uso indebido de la informacién privilegiada: (...) c) Cuando es puesta a
disposicion de los érdanos que tienen derecho a conocerla, tales como (...) la Junta Directiva (...)» (el
subrayado es nuestro).

62 Sostiene la Supersociedades en el apartado 2 pérrafo 3: «La Ley 222, adicionalmente impone
a los administradores el deber de observar una diligencia superior a la que basta abora se les exigia, en
razén a que su_destion se desarrolla como destores de negocios ajenos dentro del trafico mercantil, con las
responsabilidades y consecuencias que de estos aspectos se derivan» (El subrayado es nuestro). Con
esta afirmacién, la Supersociedades estd interpretando el régimen de los administradores,
en particular el deber de diligencia que les es exigible, en funcién de que su actividad
es una "Gestién de negocios ajenos” y por tanto atribuye una diligencia superior, aquella
que corresponde a la gestién de negocios ajenos. Debe recordarse a estos efectos, que en
estricto sentido la gestién de negocios ajenos es una provisién espontdnea de intereses
ajenos, que alguien asume sin estar provisto o de poder o de obligacién de para ello: Cfr.
Art. 2304 C.C. y HINESTROSA (2008), pp. 477-478.

63 Con relacién al “Factor”, la Supersociedades no duda en calificar su relacién juridica a
partir de la norma del 1332 del C.Com. (Punto 1, parrafo 2). Esta remisién normativa
tiene, sin embargo, importantes consecuencias, toda vez que esa norma es la que define el
contrato de “preposicién”, el cual reza «La preposicién es una forma de mandato que tiene
por objeto la administracién de un establecimiento de comercio o de una parte o ramo
de la actividad del mismo. En este caso, el mandatario se le llamard factor» (el subrayado
es nuestro). De la interpretacién conjunta del apartado que citamos en la Resolucién y el
texto de la remisién normativa que hace, no queda duda, a nuestro juicio, en cuanto que
el vinculo juridico entre el administrador “factor” y la sociedad es para la Superintendencia
la del contrato de "mandato”. De igual forma, en el apartado 5.2. numeral 8, tratando la
responsabilidad de los administradores, dice: «el factor debe indemnizar a la sociedad preponente
por los perjuicios derivados del incumplimiento de las normas contables, fiscales y administrativas relativas al
establecimiento administrado (C.Co., art. 1338)» con lo cual se reafirma la aplicacién del régimen
del contrato de preposicién (que a su turno es una forma de mandato).

64 Por lo que corresponde a "quienes de acuerdo con los estatutos detenten funciones admi-
nistrativas” la Supersociedades dice se presenta un “fenémeno anilogo” al de los factores
(Punto 1, parrafo 3). De esta afirmacién podria “inferirse” que el régimen juridico aplicable
para estos administradores serfa el mismo que el de los factores, es decir, el de la relacién
de mandato.

65 En este elenco no podemos, sin embargo, olvidar a quienes opinan que para determinar
el régimen juridico aplicable a los administradores no es menester profundizar en los
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En ese orden, quienes defienden la teorfa contractual sobre la base del mandato,
sostienen que a pesar de la normativa vigente, en la que se ha prescindido de las
expresiones "mandato” y “mandatario” para calificar la relacién juridica de los ad-
ministradores con la sociedad, ello no impide que, en bisqueda de una tipificacién
que repare en lo esencial en aras de integrar el orden juridico, siga tratando a los
administradores como los gestores de negocios sociales que son a partir de la doc-
trina y la jurisprudencia ya consolidada en Colombia en materia de “mandato”®®, a
cuando, reconocen la necesidad de diferenciar su régimen juridico en funcién del

un

tipo de sociedad que administran, distinguiendo asi entre: las sociedades en las que

la administracién social corresponde a todos los socios, en donde los administrado-

res estaran ademads vinculados en funcién del “contrato social"®’; y las sociedades

en la que la administracién es ejercida por gestores temporales y revocables, para
. . i 168

quienes se aplica fundamentalmente las normas del “mandato general"®®.

debates tedéricos intentando hacer una adecuacién tipica de esta relacién dentro de una
visién organicista o contractualista, pues lo importante es velar porque se desarrolle la
actividad de administracién de una forma responsable que ademas proteja los intereses
de los inversionistas, «(...) La denominacion de “funcionarios”, “delegados” o cualquier otra, resulta
totalmente inditil si el sistema jun’dico, a través de la ley positiva, la jurispmdencia o la costumbre, no impone
un contenido especifico a la relacién juridica que sea coberente con los intereses que es mecesario proteger»:
Cfr. CASTRO (1986), p. 137, atin cuando esta autora, es también proclive a una interpre-
tacién en el contexto del mandato, al tiempo que préxima al esquema anglosajén.

66 Cfr. PINZON (1998), p. 236 -239 (posicién que viene defendiendo de forma intacta du-
rante las distintas ediciones de esta obra, siendo la de 1982 la primera que consultamos
a estos efectos). En sentido muy préximo Vid. LEAL PEREZ (2007), p. 413.

67 En estos casos, explica el autor, la relacién de los administradores es de una naturaleza
contractual que surge del mismo “contrato social”, aun cuando se delegue dicho encargo
con todas o algunas de sus facultades, porque: i) la ejecucién del encargo de administra-
cién da origen a una relacién con la sociedad que es distinta a la que se tiene en calidad
de socio; ii) quien o quienes actien como administradores, sean o no socios, tienen una
personalidad juridica distinta de la sociedad representada, lo cual se evidencia en la ren-
dicién de cuentas a que estan obligados por via del art. 318 C.Com. (GABINO (1998), p.
237).

68 Para estos casos, su relacién es una “gestién de negocios sociales” (que no debe confundirse
con una gestién de negocios ajenos), regida por los principios y reglas del mandato, en
especial el llamado “mandato general”, porque: i) los administradores de estas sociedades
tienen a su cargo la gestién de los negocios sociales, actuando “por cuenta de la socie-
dad"” (sean o no representantes de ésta), lo cual se lleva a cabo no de forma oficiosa, sino
en ejecucién y sujecién a las instrucciones impartidas por lo socios (bien por estar en el
contrato social, o en las decisiones de la asamblea general, o las juntas directivas que han
sido nombradas por los socios a estos efectos); ii) de esa gestién debe haber una rendi-
cién de cuentas debidamente documentada, la cual debe ser aprobada por la asamblea
o junta general; iii) los administradores deben responder de los perjuicios que causen
frente a la sociedad, y ademds, frente a los socios y terceros. (GABINO (1998), 237-238).
Vid. también CASTRO (1986), p. 137, quien respalda la aplicacién de la normas del man-
dato respecto de los administradores que son tratados como gestores: «si con ello se logra
proteger el interés de la sociedad y los asociados, evitando los couflictos de interés y el beneficio indebido
(...)». En una linea de pensamiento similar se encuentra también LEAL PEREZ (2007), p.
373, quien sostiene que para saber cudl es la naturaleza juridica de los administradores
en Colombia, es necesario distinguir entre aquellos que tienen la representacién de la
sociedad y quienes no la tienen; si el administrador es el representante legal, entonces
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De otro lado, quienes prefieren una interpretacién préxima a las doctrinas
organicistas, argumentan en primera instancia que el régimen legal (actividad y
funcionamiento) de los administradores de sociedades en el esquema tradicional
(romano-germénico) tenfa como punto de referencia la teorfa de la representacién
bajo el esquema mandante-mandatario, més que la concepcién contemporanea,
que supera enteramente el esquema tradicional®®
organicista. Segtin ellos, conforme a esta nueva visién la gestién social se ejerce
es por funcionarios a quienes la ley y el contrato social les concede la facultad de

. se enmarca dentro de la teorfa

administrar la sociedad "dentro de su objeto social y conforme a la competencia
otorgada a cada 6rgano"”?. Asf pues, resulta aplicable de pleno la visién organica en
Colombia, por la misma naturaleza de las sociedades, toda vez que, como personas
juridicas, necesariamente requieren del concurso de unos “individuos” (personas
fisicas) llamadas “6rganos”, quienes fungen como medios o instrumentos indispen-
sables a efectos de que la sociedad actte y se exprese en el trafico juridico’'. De la
misma manera, los seguidores de esta visién, hacen una distincién entre el régimen
aplicable al “6rgano de administracién” (todo aquel que desempefie funciones ad-
ministrativas), y el aplicable al "érgano de representacién” (representante legal, que
puede recibir denominaciones diversas: como presidente o gerente, y en caso de
disolucién, se llama “liquidador”), de la siguiente manera: i) respecto del primero,
se afirma tiene un vinculo “sui generis”, por cuanto ostenta poderes mas amplios y

su vinculo juridico con la sociedad serd la del “mandato representativo”, mds si es un ad-
ministrador que no tiene atribuida esta facultad, entonces estaremos en presencia de un
mero funcionario. Respecto de los administradores temporales y revocables, cabe traer
a colacién la opinién emitida por la Superintendencia Bancaria de Colombia en 1978,
cuando a propésito expresé que: «(...) los administradores son mandatarios y que, por ende, sus
obligaciones son las previstas para los mandatarios en los estatutos civil (arts. 2142 y ss.) y comercial
(arts. 1266 y ss.)», esto sobre el fundamento del « (...) art. 373 del C. de Co., ¢l cual dispone que
la sociedad anénima “serd administrada por destores temporales y revocables”». (CASTRO (1986), p.
137 citando: SUPERINTENDENCIA BANCARIA: «Doctrinas y Conceptos», tomo [V, Biblioteca
Banco Popular, 1978, p. 212.).

69 Los principales argumentos que respaldan esta teorfa, en detrimento de la visién contrac-
tualista del mandato representativo, podrian agruparse como sigue: i) en la persona juridica
«no existen acuerdos de voluntad especificos (mandato) sino que se consideran implicitos en la organizacion
de todo ente asociativo y surgen en el mismo instante en que éste se constituye y nace la persona juridica»; i)
las funciones de cada érgano no se reciben por delegacién, sino que son poderes propios
del mismo 6rgano; iii) en virtud del “contrato plurilateral de organizacién” de la socie-
dad se supera "totalmente” el contrato de mandato; iv) la representacién voluntaria no
cubre todos los aspectos de la gestién social; iv) el esquema del mandato no responde a
la actuacién y a la estructura del ente asociativo; v) los 6rganos de la sociedad no actdan
por la sociedad, sino que la sociedad obra por conducto de esos 6rganos. (Cfr. NARVAEZ
(1997), p. 281-283.)

70 Cfr. REYES VILLAMIZAR (2004), p. 441 y NARVAEZ (1997), p. 281: este tltimo, de forma
més enfatica, afirma que la visién contractualista ya ha sido “abandonada definitivamente
y sustituida por la de los 6rganos sociales”, y por tanto, que la Gnica doctrina hoy vigente
es la organicista.

71 Cfr. HINESTROSA (2008), pp. 182-183.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 18, 2010, pPr. 125 A 156



La relacidn administrador-sociedad 145

responsabilidades mas severas que las inherentes a cualquier tipo contractual”?; ii)
En lo atinente al segundo (6rgano de representacién), se sostiene que es una rela-
cién de "representacién”, mas se trata de una representacién “legal” que no debe
confundirse con el mandato”3.

Por dltimo, tenemos un grupo de autores que, al igual que otros ordenamientos
de derecho positivo, también defienden que el vinculo administrador-sociedad
podria ser interpretado conforme a la aproximacién anglosajona de la relacién
fiduciaria. Para ellos, mas importante que ahondar en el debate contractualismo-
organicismo del sistema de derecho civil, lo que resulta ttil para nuestro ordena-
miento es tomar en consideracién los grandes avances que sobre la materia se han
presentado en el “"common law”, donde la relacién administrador-sociedad, identi-
ficada como "fiduciaria”, tiene un contenido propio que resulta de la aplicacién de
reglas juridicas y precedentes judiciales detallados que dota de profesionalidad a la
administracién societaria, garantizando, a su vez, la confianza depositada por los
inversionistas, las cuales, sin embargo, son lo suficientemente flexibles como para
adaptarse y extenderse a las situaciones especiales que demanda la administracién
societaria’. Asf pues, entienden que en Colombia también los administradores se
encuentran vinculados con la sociedad a partir de una “relacién fiduciaria” —o al

72 Explicando este supuesto, el autor afirma: «Las atribuciones y deberes estdn consagrados en la ley
y en los estatutos sociales, y varian segiin la forma societaria de que se trate y la organizacion interna de
ésta», y més adelante dice: «los administradores no son mandatarios de los asociados ni de la sociedad
sino funcionarios que proceden por cuenta y en nombre de la sociedad dentro del dmbito de las atribuciones
que les seiialan los estatutos sociales. Sabido es que el mandato requicre, por una parte la voluntad del man-
dante, y por la otra la del mandatario, situacion diferente a la que ofrece el funcionamiento de los drganos
sociales, cada cual obrando dentro del dmbito de las atribuciones legales y estatutarias. Desde luego, la
administracion o es idéntica en todas las formas asociativas, por lo cual es necesario estudiarla en cada
tipo, segiin su requlacion legal especifican. (NARVAEZ (1997), pp. 286-288).

73 Como sustento a este supuesto, podemos identificar primero algunos argumentos que res-
paldan la afirmacién de ser una “representacién legal”, y seguidamente, algunos argumentos
que buscan dar fundamento a la distancia que existe entre el mandato y la representacién
legal. En torno al primer asunto explica: i) «surge de una regla de derecho que impone
la existencia de ese érgano»; ii) la actuacién de éste, cémo todo representante, genera
directa e inmediatamente efectos entre el tercero y la sociedad; iii) «la representacién
legal esta prevista para personas incapaces o inhabilitadas, y también para las personas
juridicas»; iv) la funcién por excelencia de este 6rgano consiste en adquirir derechos y
contraer obligaciones en nombre de la sociedad; v) como representante legal es un ver-
dadero “gestor de los negocios sociales” por cuanto no sélo actta en la esfera externa de
la sociedad sino que también realiza actos de gestién puramente internos; vi) cumple su
misién de manera independiente del 6rgano que provee su cargo (junta directiva o asam-
blea general); vii) tiene la representacién judicial y extrajudicial de la sociedad; viii) basta
con su nombramiento para que pueda ejercer sus funciones. En torno al segundo aspecto,
esto es que la representacién legal se distancia abismalmente del mandato, explica: i) esta
representacién encuentra su fundamento y poderes en la ley, y no de un acuerdo entre dos
personas; ii) «los poderes del mandatario difieren notablemente de los previstos en la ley
para el representante legal»; iii) en esta representacién siempre se obra en nombre y por
cuenta del representado, en tanto que el mandato puede ser no representativo. (NARVAEZ
(1997), p. 292-295).

74 Cfr. CASTRO (1986), p. 137 y REYES VILLAMIZAR (2004), p. 446. También puede verse un
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menos éste es un esquema que tiene un alto valor en interpretacién jurispruden-
cial de la conducta de los administradores—, lo cual se explica sobre lo siguientes
argumentos: i) también los administradores en Colombia, por cuanto manejan
intereses ajenos, estan vinculados con la sociedad que administran a partir de una
"estrecha relacién de confianza”, y esa es una situacién que la ley debe salvaguar-
dar de forma prioritaria’; ii) el detalle de los deberes de los administradores, con
el esquema “diligencia-lealtad” inspirado en un genérico deber de buena fe que se
consagré en Colombia a partir de la Ley 222/95 (art. 23), constituyd una imitacién
de los denominados “deberes fiduciarios de los administradores”, propios del de-
recho societario norteamericano, los cuales surgen a partir de la allf ampliamente
conocida "relacién fiduciaria"”°.

Recapitulando todo lo anterior, podriamos precisar entonces que: i) de las dis-
posiciones de derecho positivo puede evidenciarse en la normativa més reciente
una aceptacién pacifica a favor del organicismo, sin que por ello se niegue la visién
contractualista, pues mantiene vigentes muchas de las disposiciones que permiten
también una interpretacién de normas en sede del mandato; ii) en lo que se refiere
a la interpretacién jurisprudencial que disponemos, su argumentacién, que si bien
no se corresponde explicitamente con ninguna de las doctrinas que se defienden
a nivel nacional o extranjero, hace hincapié en el valor de la autonomia privada
de las partes, para que sean ellas las que definan qué vinculo es el que resulta més
apropiado, y en subsidio, destacan el factor “confianza”, lo cual podria ser entendido
como un guifio a la doctrina de la relacién fiduciaria; iii) por lo que concierne a la
Supersociedades, se evidencia una posicién ambigua en la que ademés de desta-
car reiteradamente la calificacién de los administradores como “6rgano”, también
utiliza, a los mismos efectos, expresiones que conducen a la “gestién de negocios
ajenos” y al “mandato” en algunos casos; y finalmente, iv) por lo que concierne a
la doctrina, es posible identificar con relativa claridad autores que inspirados en
las corrientes extranjeras se enmarcan en los extremos de las doctrinas clasicas del
contractualismo o del organicismo, y a ellos habria que agregar algunos que sugie-
ren una interpretacién conforme a la visién anglosajona de este vinculo; en conse-
cuencia, destacan por su ausencia autores que defiendan posiciones intermedias o
moderadas respecto de las concepciones clésicas en el esquema del “civil law"””.

respaldo expreso a esta visién en nuestra doctrina mds reciente en CUBILLOS (2008), pp.
18y 31.

75 Cfr. CASTRO (1986), p. 138.

76 Cfr. REYES VILLAMIZAR (2004), p. 446.

77 Una ligera excepcién a este planteamiento la podriamos encontrar en la obra del profesor
Narvéez cuando califica a los administradores “no representantes” como vinculados a la
sociedad a partir de una relacién “sui generis”, cuya aproximacién, a nuestro juicio, se
enmarcarfa a mitad de camino entre la teorfa orgadnica pura y la teorfa mixta, pues si bien
no duda en calificar la relacién como “sui generis” (al igual que algunas de las doctrinas
intermedias que referenciamos y curiosamente también en tratindose de los mismos admi-
nistradores en visién anglosajona), que se integra con las normas del derecho societario y
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Asi pues, haciendo una lectura conjunta de las normas y las interpretaciones
que han sido elaboradas en Colombia y debidamente recogidas por nosotros a los
efectos de esta investigaciéon, podemos intentar dar respuesta a los interrogantes
que nos hemos planteado al iniciar este apartado como sigue. A la pregunta de
si se encuentra vigente en Colombia la teorfa contractual que explica la relacién
administrador-sociedad a partir de un mandato representativo, tendrfamos que res-
ponder afirmativamente por cuanto: i) como hemos constatado, subsisten normas
legales que permiten sostener que esta doctrina se encuentra plenamente activa
en nuestro ordenamiento juridico; ii) la Supersociedades admite expresamente la
aplicacién de las normas del mandato en los supuestos del administrador “factor”
y los demds individuos que ejerzan funciones de administracién; iii) un sector muy
importante de la doctrina nacional respalda esta aproximacién con argumentos muy
consistentes (atin bajo la vigencia de L.222/95). A la pregunta de si se encuentra
efectivamente vigente la teorfa orgénica, tendriamos que responder nuevamente
con una afirmacién por las siguientes razones: i) a partir de la promulgacién de la
L.222/95 el legislador incorporé de forma expresa esta calificacién para los érganos
de administracién de la sociedad (esta calificacién ha sido seguida con normalidad
por legislaciones posteriores)”®; ii) los modelos de cédigos de buen gobierno rei-
teran la condicién de érgano de los administradores; iii) la Supersociedades desde
hace bastante tiempo, y de forma expresa en la dltima circular en la que recoge
su doctrina sobre el estatuto de los administradores, califica de forma reiterada a
la administracién como un érgano social; iv) existe también un importante sector
de la doctrina que con argumentos precisos destacan el valor y aplicabilidad de
la teorfa orgdnica en Colombia, incluso de forma preferente o exclusiva. A la pre-
gunta de si subsisten pacificamente las teorfas contractual y orgénica bajo lo que
podria denominarse una teorfa mixta, tendriamos que responder negativamente
por cuanto: i) la legislacién no establece unos pardmetros de aplicacién claros de
una y otra teorfa en los distintos supuestos de administracién societaria, y tampo-
co hemos encontrado en la jurisprudencia ni en la doctrina de la Supersociedades
pronunciamientos especificos que permitan dilucidar esta frontera; ii) sobre el
particular, la doctrina colombiana se ha agrupado en dos bloques (quienes defien-
den la teorfa contractual y quienes defienden la teorfa orgénica) que se excluyen
mutuamente, sin que sea posible identificar con claridad argumentos en las partes
que permitan al menos una aceptacién parcial de la visién contraria; iii) no se han
encontrado doctrinantes que defiendan con la debida argumentacién una postura
intermedia entre una o otra visién clésica, a semejanza de lo ocurrido en el escenario
extranjero. Y finalmente, a la pregunta de si existe espacio legal en Colombia para
admitir una posible explicacién de la doctrina anglosajona de la relacién fiduciaria,

los estatutos, al mismo tiempo niega que su régimen se pueda completar con el mandato
(como sf lo hacen la doctrinas intermedias que citamos).
78 A modo de ejemplo puede verse la Ley 1258 de 2008: pardgrafo del art. 25 y art. 27.
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tendriamos que responder afirmativamente, mas en este caso con una afirmacién
relativa, en la medida que: i) es cierto que el articulo 23 de la ..222/95 incorporé
un esquema de deberes de los administradores que se inspiré fundamentalmente
en el modelo norteamericano de los deberes fiduciarios de los administradores,
que como vimos en la parte de derecho comparado, se explica efectivamente a
partir de la “relacién fiduciaria” del derecho anglosajén; ii) no se puede obviar el
pronunciamiento jurisprudencial que hemos citado, en donde puede verse que el
criterio de "confianza”, propio del modelo anglosajén, ha sido el elemento deter-
minante para la Corte a efectos de determinar esta relacién; iii) existe también un
sector de la doctrina, que aunque reducido también es muy representativo en el
entorno académico actual, que defiende una posible interpretacién del régimen
de los administradores con aprovechamiento de los amplios desarrollos que sobre
la materia ha experimentado el derecho estadounidense; iv) no obstante lo ante-
rior, en ningin momento puede perderse de vista que el esquema anglosajén no
pertenece a nuestra tradicién juridica y por ende sus interpretaciones son de dificil
aplicacién en nuestro entorno.

Con estas ideas en mente, podemos proceder ahora a presentar nuestra propia
aproximacién al objeto de estudio.

IIl. NUESTRA APROXIMACION A LA RELACION ADMINISTRADOR-SOCIEDAD EN
COLOMBIA

Hasta aqui hemos sintetizado las distintas teorfas existentes en el “civil-law" y "common-
law" y su recepcién en el derecho colombiano, intentando al maximo no contaminar
el verdadero sentir de cada una de éstas —asi como la forma y argumentos que cada
autor o entidad han implementado para explicarlas—, con nuestra propia percepcién
del problema, dejando a salvo, como es obvio, la organizacién de la exposicién y las
conclusiones que se desprenden de una lectura conjunta y actual de este ctimulo de
teorfas, normas e interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales; todo ello sobre el
convencimiento de que la investigacién juridica debe tener como primera y principal
misién organizar correctamente la informacién existente sobre una materia. Cumpli-
do lo anterior, sea el momento de presentar nuestra propia aproximacién al objeto
de estudio, lo cual esperamos sirva para tener un punto de referencia més en la tarea
de determinar el régimen juridico de los administradores en Colombia.

A estos efectos, quisiéramos proponer en Colombia, de manera similar a lo
expuesto en otras latitudes en tiempos modernos, una interpretacién de la rela-
cién administrador-sociedad a partir de una postura intermedia que permita el
diédlogo entre las distintas teorfas, toda vez que creemos ellas no son necesaria-
mente excluyentes entre si, sino que por el contrario, es posible encontrar puntos
de coincidencia, siempre que se sepa diferenciar con claridad el vinculo que une
a cada uno de los administradores en funcién del tipo de sociedad que dirigen,
pues a nuestro parecer, es claro que no todos los que actian como administradores
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tienen el mismo vinculo juridico con la sociedad, de forma que resulta relevante
y técnicamente mds apropiado, distinguir la particular naturaleza juridica de esa
relacién en cada caso.

Asi pues, a modo de aproximacién general, consideramos que la relacién
administrador-sociedad en Colombia se encuentra gobernada principalmente por
una “relacién orgénica que a su vez no niega la relacién contractual”. Decimos que
es "principalmente una relacién orgénica” en la medida que toda sociedad, por su
peculiar naturaleza juridica, efectivamente precisa de un érgano de administracién
que es inderogable desde la perspectiva de la organizacién estructural de la persona
juridica y de la imputacién de su actividad, y en esa medida, el o los sujetos que
integren este érgano son necesarios para la ejecucién del contrato de sociedad”®.
Sin embargo, no puede desconocerse que la teorfa organica, por sf sola, no sustenta
con suficiencia el contenido de todas sus funciones®’, y en particular, su funcién
de representacién societaria, y es alli donde cobra singular importancia la teoria
contractual. Por lo anterior, sostenemos que si el administrador tiene atribuida la
funcién de “representacién de la sociedad”, su vinculo se integra por: una relacién
organica (siempre que desempefie funciones de organizacién interna) y una "espe-
cial relacién de representacién”®!

como apoderado (judicial y extrajudicial) de la sociedad sobre la base del “contrato
182

. Esta tltima relacién serd la que rija su actividad

de mandato"®?, mas de un mandato “representativo” (toda vez que actda a nombre

y por cuenta de la persona juridica) que, dentro de la teorfa general, presenta una
especial configuracién institucional y técnica®?, por la aplicacién de algunas normas
del derecho de sociedades.

La necesaria distincién entre los administradores de la que hemos hablado —a
efectos de especificar el vinculo que une a cada uno de los sujetos que desempefian la
actividad de administracién societaria en Colombia—%* nos lleva fundamentalmente
a diferenciar tres grupos, partiendo de la distincién que existe entre las facultades

79 Vid en sentido similar, entre otros muchos, a: GALGANO (2006), p. 311; GIRON TENA
(1952), pp. 336-337; ESTEBAN VELASCO (1997), p. 746; y POLO (1992), p. 52.

80 Vid.en sentido similar DESDENTADO (2002), p. 51 y 52; POLO (1992), pp. 50-52; y también
IGLESIAS (1971), p. 112. En el derecho francés respecto de los directores generales de la So-
ciedad Anénima del modelo tradicional Vid. COZIAN, VIANDIER y DEBOISSY (2006), p. 244.

81 Vid. HINESTROSA (2008), p. 181. Sostiene NARVAEZ (1997), pp. 292-295, hablando del
representante legal que «los poderes del mandatario (mandato mercantil) difieren nota-
blemente de los previstos en la ley para el representante legal».

82 Vid. en sentido similar: Cir. Ext. 100-006 punto 1, parrafos 2 y 3; Apartado 3 “Interven-
ciones” transcripcién que hace la Corte (C-384/08), op. Cit., que corresponde a la defensa
que hace el Ministerio de Proteccién Social; y GABINO (1998), pp.237-238.

83 Cfr. ESTEBAN VELASCO (1995), p. 5822.

84 Distincién que en los dltimos tiempos también suele hacerse en otros pafses europeos
continentales, donde suele diferenciarse en las grandes compaiifas el régimen de los con-
sejeros ejecutivos y no ejecutivos: Vid. entre otros: PAZ-ARES (2008): "El enigma de la
retribucién de los consejeros ejecutivos”. También puede verse el derecho anglosajén, el
cual, como vimos, distingue el régimen de los "Directors” y los "officers".
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de administracién y representacién de la sociedad®, de la siguiente manera: los
administradores que s6lo cubren funciones internas; los administradores que, al
contrario de los anteriores, sélo ostentan funciones externas; y finalmente, los
administradores que realizan tanto funciones internas como externas®®. Disponer
cuando un administrador especifico tiene una, la otra o ambas funciones corres-
ponderé a la sociedad determinarlo en los estatutos sociales®”, y ante el silencio de
estos, se aplicard lo dispuesto en la ley dependiendo del tipo societario®®. Ahora
veamos con mejor detalle cada uno de estos grupos: i) cuando hablamos de ad-
ministradores que sélo realizan funciones internas, hacemos referencia a aquellos
que Unicamente desempefian meras funciones administrativas al interior de la
sociedad (de la vida interna de la compaififa tales como las labores deliberativas,
consultivas, de control, etc.), sin poder en ninglin momento representar por sf solos
la sociedad ante terceros®; ii) por su parte, cuando hablamos de administradores
que sélo realizan funciones externas (y por tanto que no cumplen ninguna funcién
relativa a la vida interna de la sociedad), nos referimos a aquellos que desempefian
exclusivamente actividades de representacién de la sociedad, es decir, que tienen

85 «(...) Las facultades de administracion y de representacion son distintas, puesto que mientras las primeras
comportan obligaciones respecto de la sociedad, las sequndas constituyen poderes facultativos para actuar
en su nombre. Estas dos funciones (administrar y representar a la sociedad) en ocasiones concurren en una
misma persona, mientras que en otras estd adscrita a diferentes agentes: los administradores que se ocupan de
la vida interna de la compariiia, y el representante legal que actiia externamente, relaciondndose con terceras
personas.» (Sentencia C-384/08 Consideracién 3.1. cuarto pérrafo).

86 Vid. HINESTROSA (2008), p. 182.

87 Vid. entre otras normas: art. 116 nums. 6 y 12, art. 117, y art. 196 inciso primero del C. Com.,
art. 22 1..222/95 (aplicables a todos los tipos societarios); art. 72 num. 8 L..222/95 (sociedad
unipersonal); art. 5 num. 7 y art. 26 L.1258/08 (Sociedad Anénima Simplificada).

88 Vid. entre otras normas: Art. 114, art. 187, y art.196 inciso segundo del C. Com., y art.
22 1.222/95 (aplicables a todos los tipos societarios); art. 310, art. 311, y art. 312 C.
Com. (Sociedad Colectiva, y también de aplicacién a los gestores de las Sociedades en
Comandita art. 326 C.Com.); art. 358 C. Com. (Sociedad de Responsabilidad Limitada);
art. 438, 440 del C. Com. (Sociedad Anénima); art. 477 del C. Com. (sociedades extran-
jeras); art. 72.8 1..222/95 (sociedad unipersonal); art. 5 num. 7, art. 17, art. 25, y, art. 26
L.1258/08 (Sociedad Anénima Simplificada).

89 Dentro de este grupo encontraremos los siguientes administradores: i) los socios de las
Sociedades Colectivas, los socios gestores de las Sociedades en Comandita, los socios
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada y el empresario de la Sociedad Unipersonal,
cuando en ninguna de las sociedades descritas se hubiese delegado la administracién
de la societaria, o que habiéndose delegado en algunos de ellos, éstos no hubiesen sido
ademds nombrados representantes legales o se les haya conferido poder para representar
la sociedad; ii) los administradores delegados de las sociedades antes mencionadas (sean
socios 0 no) més los administradores de las Sociedades Anénimas Simplificadas, que en
los supuestos de administracién conjunta, no hayan sido nombrados representantes le-
gales o se les haya conferido poder para representar la sociedad; iii) los miembros de las
Juntas Directivas o Consejos de Administracién de la Sociedad Anénima (asi como en
los demds tipos societarios que de forma voluntaria constituyan este cuerpo colegiado de
administracién: Vid. NARVAEZ (1997), p. 363-364 y art. 25 L..1258/08.), que nuevamente
no hayan sido nombrados representantes legales o se les haya conferido poder para re-
presentar la sociedad.
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el poder para relacionar y sustituir’® a la sociedad frente a terceros, especialmente
mediante la celebracién de negocios juridicos o contratos vinculantes®'; iii) por
ultimo, los administradores que realizan tanto funciones internas como externas,
son aquellos que ademds de las funciones administrativas (descritas para el primer
grupo) cumplen funciones representativas o externas (las descritas en el segundo
grupo)??. Veamos ahora cuél es, a nuestro juicio”?, la naturaleza juridica de la rela-
cién administrador-sociedad de los sujetos que se encuentran dentro de cada uno
de los grupos que hemos descrito:

Iniciando por los administradores que sélo realizan funciones internas de la
sociedad (o administrativas), consideramos que éstos se encuentran vinculados a la
sociedad a partir de una “Gnica relacién organica” cuyo régimen legal se integra: como
fuente primaria, por las disposiciones del contrato social®* junto con los demds actos
de autonomfa privada que vengan a completar las atribuciones de los administradores

90 Debe precisarse que para los defensores de la teorfa orgénica, la representacién de la
sociedad ejercida por los administradores es una “representacién organica” que por ende
no admite una “sustitucién” de la sociedad. Vid. HINESTROSA (2008), pp. 185-186.

91 Dentro de los administradores que se encuentran en este grupo podemos mencionar: i) todos
aquellos que han sido nombrados como “representantes legales” de una sociedad siempre
que: no pertenezcan a alguno de los administradores indicados en el apartado anterior y que
en el ejercicio de sus funciones no se encuentre ademds de la érbita estrictamente interna
de la sociedad; ii) aquellos sujetos que simplemente han sido nombrados para representar
a la sociedad en virtud de apoderamientos voluntarios por parte de la sociedad, los cuales
pueden ser de carécter general (presidentes, directores generales de la compaiifa, etc.) o de
carécter especial (gerentes financieros, de mercadeo, de exportaciones, etc.); iii) los “facto-
res”, quienes tienen a su cargo la gestién de un establecimiento de comercio conforme a un
contrato de “preposicién”(arts. 1332 y ss. C. Com.). Para profundizar sobre el tratamiento
de este grupo de administradores en el derecho extranjero, Vid. entre otros a: GALGANO
(2006), p. 322; y también IGLESIAS (1971), pp. 126 y ss.

92 En este grupo encontraremos: i) los socios de las Sociedades Colectivas (aplicable tam-
bién a los gestores de las en Comandita) y de Responsabilidad Limitada, asi como el
empresario de la Sociedad Unipersonal, cuando no estando delegada la administracién
societaria ejercen también la representacién legal de la sociedad o se les confiere poder
para representar la sociedad; ii) los administradores delegados de las sociedades antes
mencionadas, junto a los administradores de las Sociedades Anénimas Simplificadas, que
hayan sido nombrados ademds representantes legales o se les haya conferido poder para
representar la sociedad; iii) quien siendo miembro de una Junta Directiva o Consejo de
Administracién de una sociedad sea ademds nombrado representante legal de la compafifa
o se le conceda poder para representar la sociedad en uno o varios asuntos; y finalmente,
iv) el liquidador de cualquiera de las sociedades mencionadas cuyo proceso de insolvencia
se ajuste a la nueva L.1116/06 (Las funciones administrativas y de representacién legal
de los liquidadores las derivamos de la interpretacién conjunta del art. 22 1.222/95 y
los articulos: 48 num.1 y 50 nums. 2 y 3 L.1116/2006. En cumplimiento del pérrafo 3°
del art. 67 de la mencionada Ley se ha expedido recientemente el Decreto 962 de 2009
sobre el régimen legal de los promotores y liquidadores, en donde, sin embargo, no se
hace claridad sobre sus funciones especificas).

93 A efectos del disefio de nuestra propuesta para la relacién administrador-sociedad, hemos
tenido especialmente en consideracién algunos de los lineamientos que fueron elaborados
en su momento para el derecho espafiol por PAZ-ARES (2008) "El enigma de la retribucién
de los consejeros ejecutivos”.

94 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-384/08.
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(los estatutos sociales y sus modificaciones, los reglamentos internos del 6rgano de
administracién, el cddigo de buen gobierno que la sociedad asuma como vinculante,
etc.); y como fuente secundaria (salvo que se trate de normas imperativas), la legis-
lacién societaria y demds normas complementarias que resulten aplicables segtin el
tipo social que se trate.

Por lo atinente a los administradores que tinicamente realizan funciones ex-
ternas (de representacién), consideramos que el vinculo que los une a la sociedad
es una “especial y tnica relacién de representacién” que tendrd como referencia
al "contrato de mandato”®’, y por tanto, el régimen legal de estos administradores
se integrara: si son simplemente mandatarios voluntarios, a partir de la aplicacién
de las disposiciones contractuales que fijan las partes a efectos del encargo junto
con las normas mercantiles y civiles que rigen el contrato de mandato®; si son re-
presentantes legales®”, ademads de las normas anteriores, le resultardn aplicables las
disposiciones especiales que a estos efectos dispone la legislacion societaria.

95 Sobre el régimen del mandato mercantil representativo en Colombia, Vid. ARRUBLA (2003),
pp. 368-370.

96 En cuanto a esta clase de administradores resulta interesante y pertinente traer a cola-
cién las indicaciones que la Superintendencia Financiera de Colombia ha expresado en
su Circular Externa 7 de 1996 "Circular Basica Juridica”, respecto de las sociedades que
se encuentran sometidas a su vigilancia, cuando hablando de la representacién societaria
que se surte a través de apoderamientos voluntarios en el punto 3.1., se expresa en los
siguientes términos:

«La representacion voluntaria de personas naturales y juridicas a través de actos de apoderamiento consti-
tuye una facultad legitima al amparo y con los efectos previstos en los articulos 832 y siguientes del C.Co,
actos que al igual que pueden conferirse a un tercero ajeno a la institucion, pueden recaer en empleados o
funcionarios de la misma, entre ellos los directores de agencia.

El otorgamiento de poderes es viable bajo el entendido de que los mismos no constituyen delegacion de la repre-
sentacion legal que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 440 C.Co., ostenta quien ejerce un cardo que tiene
funciones representativas de acuerdo con la ley o los estatutos sociales. Tal representacion voluntaria derivada
del apoderamiento no tiene tampoco los alcances prescritos en el articulo 196 y siguientes del C.Co.

Por ello, en los poderes que se confieran en nombre de las entidades vigiladas se deben seiialar de manera
clara las operaciones para las cuales los apoderados tienen la facultad de representar a la institucion ante
terceros, debiendo los a])oderados (incluyendo los directores de agenciu) en todos los documentos, actos y
negocios que celebren, registrar expresamente la calidad de tales, aun en aquellos actos en los cuales tal
aclaracién no sea requerida por la ley.

Con todo, el otorgamiento de poderes de cardcter geneml o de poderes especiales de gran amplitud a personas
que habiendo sido designadas en cargos que conlleven facultades de representacion legal no han cumplido
con el requisito legal de tomar posesion del cargo, constituye una forma de obviar ¢l cumplimiento de este
deber, razon por la cual la SBC en uso de las facultades conferidas en el articulo 326 numeral 5 literal a)
EOSE, califica como préctica no autorizada el otorgamiento de este tipo de poderes».

97 Muy a pesar de que en nuestra legislacién mercantil se ha acufiado de forma expresa esa
denominacién (Vid. entre otras disposiciones arts: 110 num. 12, 185, 440 y 641 del C.Com.)
debe destacarse que ellos técnicamente no son representantes legales. «(...) En la pricti-
ca se volvié lugar comin denominar “representante legal” al administrador de la persona
juridica, lo cual, a mé4s de contradecir la realidad, induce a confusién. "Representante legal
es aquel cuyo poder de representaciéon descansa inmediatamente en una disposicién legal”,
lo que no ocurre en absoluto en el caso de las personas juridicas»: HINESTROSA (2008),
p. 188.

’
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Por tltimo, tenemos a los administradores que realizan tanto funciones internas
(administrativas) como externas (representativas), para quienes consideramos que
el vinculo que los une a la sociedad, se encuentra compuesto a partir de una doble
relacién, esto es, una relacién bdsica y una relacién superpuesta (a la bésica). La
relacién bésica, es una “relacién orgénica’, que serd la que rija su posicién como
administrador respecto de todas aquellas funciones que correspondan estrictamente
alavida interna de la sociedad. La relacién superpuesta, serd una “especial relacién
de representacién” que tendrd como referencia al “contrato de mandato”, ésta re-
lacién serd la que rija su actividad como apoderado de la sociedad para sustituirla
y relacionarla especialmente frente a negocios juridicos vinculantes ante terceros.
El régimen legal que gobernara estas dos relaciones sera: respecto de la bésica
(orgénica) el mismo orden de fuentes que expusimos en primer grupo (normas
de autonomia privada mas la legislacién societaria), y respecto de la superpuesta
regirdn las normas mercantiles y civiles del contrato de mandato, atin cuando, con
las especificidades que le resulten aplicables por la legislacién societaria.

De otro lado, y para terminar, quisiéramos expresar por qué dentro de la pro-
puesta que hemos presentado no hemos incluido elementos que correspondan a
la aproximacién de la relacién fiduciaria de los administradores. A nuestro juicio,
esta doctrina no resulta de recibo en Colombia —a pesar de que el esquema actual
de deberes de los administradores ha establecido una cierta cercanfa con el modelo
anglosajén— por las siguientes razones: i) una interpretacién conforme a tradicién
anglosajona es de dificil aplicacién en nuestro pais, en la medida que las normas
mercantiles que rigen el contrato de sociedad nos obligan a buscar respuestas pri-
mero dentro de las normas juridicas civiles y mercantiles (obviamente en ausencia
de estipulaciones contractuales especificas), que a su vez se explican en funcién
de los argumentos que ha elaborado la también amplia tradicién del “civil law"*3;
i) el criterio de "confianza” sobre el que se estructura la doctrina fiduciaria, si bien
es un elemento que se encuentra también presente en la relacién administrador-
sociedad en Colombia, su interpretacién no precisa de la importacién de anélisis
fordneos en esta materia, toda vez que: de un lado, no es concepto nuevo en el
derecho societario”, y de otro, es un concepto que se encuentra también presen-

1100 (

te, y ampliamente estudiado, en la figura del “mandato representativo figura

que, como vimos, resulta aplicable a una buena parte de los sujetos que desarro-

98 Vid. arts. 1,2y 4 C. Com.; otra cosa seria que en aplicacién de la costumbre mercantil,
pudiese probarse (con apego a los requerimientos legales) que la interpretacién anglo-
sajona sobre este particular constituye un uso publico, uniforme y reiterado en el trafico
juridico mercantil colombiano (art. 3 C. Com.).

99 Ya en el antiguo régimen societario del Cédigo Civil (hoy derogado por la [.222/95)
se decfa en el articulo 2098 C.C. (tratando la sociedad colectiva) que se estimaba como
causa grave, por la cual se podia remover al administrador, el que éste deviniera “indigno
de confianza".

100 En efecto, es un elemento esencial del contrato de mandato civil (art. 2142 C.C. «El man-
dato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mds negocios a otra, que se hace cargo
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llan funciones de administracién societaria); iii) en la legislacién colombiana, la
jurisprudencia, los modelos de cédigo de buen gobierno, y la interpretacién de las
entidades gubernamentales competentes, no se encuentran referencias que acep-
ten de forma expresa esta vision de la relacion fiduciaria de los administradores;
iv) creemos en la necesidad de conservar y salvaguardar los métodos tradicionales
de construccién e interpretacién de nuestro derecho, y més ahora en tiempos de
crisis econémica, cuando criterios como la “agency” (elemento base de la teorifa de la
relacién fiduciaria) que hasta hace muy poco tiempo, junto con el "anélisis econé-
mico del derecho” y el “corporate governance”, se nos vendia en el “civil law" como una
nueva forma de entender el derecho de sociedades (con su consecuente cambio de
paradigma que pretendia invalidar de plano el método clasico de técnica juridica),
han demostrado més bien ser elementos confusos e insuficientes, razén por la cual,
han pasado a ocupar un segundo plano en la misién de interpretacién y evolucién
del derecho!®!, o al menos, se encuentran en una fase de revisién.
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