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CIRCULATION OF JURISPRUDENCE ON THE LIABILITY
OF DIRECTORS IN CORPORATE LAWS

Abstract: This article analyzes the forms of law creation through the circulation of
jurisprudence and modalities. In addition, the tools used by the judge to create his
judicial decision based on extranational jurisprudence. Specifically, the poor nor-
mative regulation of liability of directors in corporate laws, and the adoption of US
jurisprudence as a direct source for the resolution of cases. Therefore, the decisions
issued by the Colombian Corporate Superintendence and the dialogue modality
with the American judicial criteria on the liability of directors are analyzed.
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Introduccidn

La circulacion de la jurisprudencia entre diferentes ordenamientos tiene
como fin acoger nuevas instituciones, conceptos, figuras o reglas juridi-
cas, que brinden un direccionamiento al quehacer judicial ante eventos
desconocidos o de dificil resolucion. La naturaleza de la norma es ajena
a la multiplicidad factica, luego, entonces, resulta en un imposible que la
ley, por si sola, resuelva la infinidad de eventos que pueden ventilarse en
un proceso judicial. Por ende, ante eventos desconocidos o de dificil reso-
lucidn, es necesario evaluar la jurisprudencia externa para acoger nuevos
criterios que ayuden a configurar la decision judicial correcta.

Ejemplo de lo anterior se observa en la escasa regulacion normativa del régi-
men de responsabilidad de los administradores en Colombia. El articulo 24
de la Ley 222 de 1995 limita el alcance de la responsabilidad a los elementos
subjetivos de dolo y culpa frente a la sociedad y a terceros, sin que atienda
la naturaleza de la actividad del administrador y la limitada intervencion del
derecho a las estructuras societarias. De ahi que sea complejo distinguir en-
tre las acciones que tienen por objeto maximizar el capital invertido, frente a
las conductas que pueden llegar a ser objeto de reproche por un proceso judi-
cial. Al final, la escasa regulacion legal hace del régimen de responsabilidad
del administrador un evento desconocido o de dificil resolucion.
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Lo anterior implica que el operador juridico en materia societaria advierta
la necesidad de acoger nuevos criterios normativos o jurisprudenciales,
que entren a regular la materia de responsabilidad de los administradores.
En Colombia, la Superintendencia de Sociedades es el drgano que ejerce
las facultades jurisdiccionales en lo que concierne a los conflictos societa-
rios, y acude como juez para dirimir tales asuntos, entre ellos, el régimen
de responsabilidad en estudio. En ese contexto, este 6rgano ha sido el res-
ponsable de acudir a la circulacion de jurisprudencia como mecanismo
idoneo para resolver los problemas en cuanto a la responsabilidad.

En este sentido, el presente articulo de investigacion busca mediante
una metodologia descriptivo-analitica responder el presente interrogante
metodologico: ;Como la Superintendencia de Sociedades ha acogido la
jurisprudencia estadounidense en materia de responsabilidad de los admi-
nistradores en Colombia? El interrogante propuesto pretende explayar las
formas de creacion e interpretacion del derecho a través de la jurispruden-
cia, al delimitar el régimen general de responsabilidad de los administra-
dores y al definir la intervencion del derecho a las estructuras societarias,
todo, desde la circulacion de la jurisprudencia estadounidense.

Se sigue de lo anterior, que el objetivo general estd en determinar como la
SuperSociedades ha acogido la jurisprudencia estadounidense para regular
la escasa regulacion normativa frente al régimen general de responsabi-
lidad de los administradores. En consecuencia, se abordara el siguiente
sumario para dar respuesta a la pregunta planteada: i) creacion del derecho
a través de la jurisprudencia; ii) modalidades de circulacion de jurispru-
dencia; iii) régimen general de responsabilidad de los administradores en
materia societaria; iv) jurisprudencia estadounidense del régimen general
de los administradores; v) casos de responsabilidad administrativa por la
Superintendencia de Sociedades; vi) didlogo entre la Superintendencia de
Sociedades y los tribunales estadounidenses.

Creacion del derecho a través de la jurisprudencia

Uno de los problemas de la tradicion juridica se debe a la imposibilidad
de la norma para acoger todos los hechos posibles del mundo real. Las
acciones son infinitas y las palabras limitadas para que el texto normativo
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responda a todos los casos posibles que puedan surgir. Asi las cosas, la na-
turaleza abierta del lenguaje impide que se subsumen todos los elementos
facticos posibles. En palabras de Hart, “las situaciones de hecho no nos
esperan claramente etiquetadas, planchadas y dobladas, ni llevan su cla-
sificacion juridica escrita encima para que el juez simplemente las lea. En
lugar de ello, al aplicar reglas juridicas, alguien debe tomar la responsabi-
lidad de decision, con todas las consecuencias practicas que ello involucra,

9 |

si el caso en cuestion esta o no cubierto por las palabras”.

Lo precitado impone al juez la labor proactiva de configurar su decision
judicial, aun cuando no tenga respuesta en el texto normativo. De ahi que
su labor judicial sea compleja al acudir a otras herramientas juridicas que
le permitan definir su sentencia. Mas alla de ser un operador juridico que
aplica la ley, el juez debe tener el rol de creador de derecho, ante los even-
tos que no tienen repuesta en la ley, o que simplemente resultan complejos
en su resolucion. Por tanto, ademas del texto normativo, hay que disponer
de recursos judiciales necesarios, que se preceptien como vectores para
configurar la decision judicial, por ejemplo, la jurisprudencia.

Es ese sentido, la jurisprudencia es la interpretacion de la norma juridica
que sirve para resolver cada caso. “Es el arte bien dificil de aplicar el de-
recho al hecho, es decir de poner la ley en accion, de restringir o extender
su aplicacion a las innumerables cuestiones surgidas en el choque de los
intereses y en la variedad de las relaciones sociales”.? Luego, entonces,
corresponde a la jurisprudencia el papel de la interpretacion del derecho y
ser fuente generadora del mismo.

Asi pues, la jurisprudencia se establece como la doctrina® creada por las
altas cortes o tribunales, que emiten criterios de interpretacion, que pueden
convertirse en normas o reglas juridicas del quehacer judicial, igual de vin-
culantes en la configuracion de la sentencia. En ese tenor, la jurisprudencia
dista del texto normativo en extremo riguroso, para configurar criterios

! H.L.A. HART, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review 71,
n.° 4 (1958): 593.

Clemente DE DIEGO, Antonio Gullon Ballesteros y Alfonso Cossio y Corral, Instituciones del
Derecho Civil Espariol 1. 2a ed. (Madrid: Artes Graficas Julio San Martin, 1959).

3 Rafael DIAZ ROCA, Teoria general del Derecho (Madrid: Editorial Tecnos S. A., 1997), 367.
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amplios que sirven como vectores interpretativos para el juez, ante los ca-
sos de dificil resolucion, donde la norma no da respuestas claras.

Ahora bien, un amplio debate versa sobre la jurisprudencia como fuente
de derecho. Por una parte, se encuentran las tesis que afirman que la juris-
prudencia es fuente directa bajo el concepto de costumbre* y su aplicacion
de los principios juridicos®, ademas de la teoria que sustenta la premisa
desde una direccion socialista® y de reconocimiento de los efectos de la
interpretacion’ del derecho. Esta tesis, fue acogida por el derecho anglosa-
jon, al basar su sistema judicial en el precedente emanado del camulo de
decisiones juridicas proferidas por los jueces.

Por otra parte, estan las tesis que niegan la jurisprudencia como fuente de
derecho®, y que aducen su vinculatoriedad a criterios de reiteracion de las
decisiones conforme vayan tomando fuerza y relevancia, para los casos de
dificil resolucion. Estas tesis, fundamentan los sistemas juridicos del de-
recho continental, donde pesa mas la delimitacion del texto normativo que
las decisiones aisladas que puedan proferir los jueces en casos concretos.

En Colombia, el debate precitado ha sido zanjado por la Corte Constitu-
cional al declarar que “son fuentes formales la ley —material—, la jurispru-
dencia, la costumbre, la equidad, los principios generales del derecho y
la doctrina™. Destaquese de lo antedicho, que la jurisprudencia es fuente
formal del ordenamiento juridico colombiano, como origen proximo a la
elaboracion y creacion de las reglas contentivas de la modelacion juridica
adoptada por el pais.'°

4 Ambrosio COLIN y H. Capitant, Curso elemental de Derecho Civil 1. 3a ed. (Madrid: Instituto
Editorial Reus, 1952).

5 Federico PUIG PENA, Tratado de Derecho Civil espaiiol, 1, 1 (Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1957).

¢ Ibidem
7 José CASTAN TOBENAS, La formulacién judicial del Derecho (Madrid: Editorial Reus S. A.,
1954), 167

8 Luis DIEZ PICAZO y Antonio Gullon, Instituciones de Derecho Civil, 11 (Madrid: Editorial
Tecnos S.A., 1998).

°  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-168 de 1995 M. P. Carlos Gaviria Diaz.

10" Carolina SCHIELE MANZOR, “La jurisprudencia como fuente del derecho: el papel de la
jurisprudencia” (tesis de doctorado, Universidad Catdlica de Chile, 2008), https://www.ubo.cl/
icsyc/wp-content/uploads/2011/09/13-Schiele.pdf
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En consecuencia, la labor del juez encuentra como fuente formal la juris-
prudencia para moldear su decision judicial. Es en estos eventos que la
creacion del derecho brinda un alcance y contenido que resguardan una
parte mas amplia del mundo factico, como elemento integrador de la de-
cision del juez en su sentencia. De este modo, el quehacer judicial es el
resultado de una tarea interpretativa de la ley, con un vector de interpreta-
cién enmarcado en la jurisprudencia. Es esta la razon por la cual se acep-
tan varias respuestas para un mismo caso, dada las diferentes formas de
interpretar el derecho.

En ese contexto, pueden encontrarse diversos métodos de interpretacion
del derecho, que postulan diversas respuestas posibles en la decision judi-
cial. Se sigue entonces, que, acorde con el método de interpretacion ele-
gido por el juez, podra llegarse a diferentes conclusiones en su sentencia.
Véanse a continuacion, entonces, los métodos mas comunes de interpre-
tacion, a fin de validar la divergencia del ejercicio judicial, por parte del
operador juridico, ante los diferentes que casos que debe resolver.

Tabla 1. Métodos de interpretacién

| Método | Uso | Grifco

Esta interpretacion busca el U8
. . . . c interpretacion

origen y génesis historico de El origen de la de todo su

la institucién juridica. Su ob- gt s

o ej: Roma histérico
jetivo confluye en encontrar

Histérico o . P
el “espiritu” o la intencién () () ()
con la cual fue creada la fi- Lo intoncion
gura o institucion juridica en de su
eStudio propésito en la

historia

La interpretacion de la nor-
ma parte del sistema que la
incluye. Asi, pues, se haya
no solo el sentido de la nor-
ma especifica, sino su senti-
Sistematico do en conjunto con el cuerpo
normativo al que pertenece.
Luego entonces hay que ha-
llar el propésito del sistema
del cual hace parte el texto
normativo interpretado.
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|_Método | Uso | Gréfico

Esta interpretacion ubica
el objeto en el texto de la
norma estudiada. Busca el
sentido en su literalidad, te- Norma
niéndose como propdsito Literalidad
encontrar la interpretacion
que del lenguaje expresado
resulte.

Gramatical

Esta interpretacion busca los
propdsitos objetivos por los @) O
cuales el legislador creo la
norma. Busca relacionar el

.- . Texto de la
Teleologico  precepto con las valoracio- norma

nes juridicas, ético-sociales
y politico-criminales;"" por
tanto, va mas alla del texto
literal de la norma.

Fuente: elaboracion de los autores.

Modalidades de circulacion de la jurisprudencia

El discurso acerca de las transferencias normativas y jurisprudenciales,
que se producen entre diferentes ordenamientos juridicos, desestima las
modalidades en que esta circulacion del derecho es realizada. Con fre-
cuencia, la referencia a la movilizacion de la normativa o la jurisprudencia
entre paises se enmarca en el rétulo de trasplantes juridicos. Véanse, por
ejemplo, el estudio de la Teoria impura del derecho del profesor Lopez
Medina,'? o los estudios de Watson'?, como autores de la materia en tras-
plantes legales.

1 José CASTILLO ALVA, Manuel Lujan Ttpez y Roger Zavaleta Rodriguez, 2da. ed. Razo-
namiento judicial. Interpretacion, argumentacion, y motivacion de las resoluciones judiciales
(Perti: Ara Editores, 2006).

12 Diego LOPEZ MEDINA, “; Por qué de hablar de una ‘teoria impura del Derecho’ para América

Latina”, en Teoria del derecho y trasplantes juridicos, editado por Daniel Bonilla (Bogota:

Siglo del Hombre, 2009).

Alan WATSON, Legal Transplant: An Approach to Comparative Law, Edimburgh: Scotish

Academic Press, 1974.
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Pese a lo anterior, las transferencias de la normativa y jurisprudencia
responden a diferentes fines en la labor judicial. Es debido precisar que la
configuracion de la sentencia es el resultado de una valoracion probatoria
y un ejercicio racional', que requiere el criterio del juez como director
del proceso para proferir su decision. En ese contexto, ante casos desco-
nocidos o de dificil resolucion, el juez debe valerse de los recursos ne-
cesarios para configurar su sentencia, entre estos: trasplantar el derecho.
Por tanto, dependiendo del proceso que afronte, el juez deberd importar
parcial o totalmente una teoria juridica, una regla decisoria, figura juri-
dica, o cualquier criterio que coadyuve a configurar una decision judicial
razonada.

En este sentido, el juez puede importar jurisprudencia extranjera que le
permita dilucidar un caso, ante la omision de regulacion de la ley o frente a
casos de dificil resolucion que debe dirimir. Esta potestad deriva de su rol,
como creador de derecho y director del proceso. Ademas, la necesidad de
dar respuesta a los eventos que la ley no puede resolver esta en cabeza del
operador juridico, siendo este el inico que sobrepasa la naturaleza limitada
de la norma para acoger la infinidad de hechos posibles.

De iure, deben diferenciarse las modalidades de circulacion de la juris-
prudencia que tiene el juez a su mano para dirimir la situacion juridica
presentada. La doctrina inglesa, ha derivado variadas denominaciones,
para hacer referencia a las transferencias jurisprudenciales y normativas,
a saber: “Transposition”"; “Legal transplants™'®; “Migration”""; “Cross
fertilization™"®, entre otras. Punto en el cual resulta indispensable, abordar

las diferencias sustanciales entre los conceptos referenciados, que la doc-

4 Pedro CABALLERO, “Las decisiones judiciales: justificacion y racionalidad”, Filosofia y teo-

ria del Derecho, n.° 13 (2019).

http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2007-43872019000100067

Véase, Esin ORUCU, “Law as Transposition”, International Comparative Law Quarterly, 51

n.° 2 (2002): 205-223.

16 J. SMITS, Legal Tourism: Contract, Marriage and Citizenship Beyond the State (England:
Oxford Institute of European and Comparative Law, 2010).

17 Sujit CHOUDHRY, The Migration of Constitutional Ideas (New York: Cambridge University

Press, 2000).

Stephane JAQUEMET, “The cross-fertilization of international humanitarian law and inter-

national refugee law”. International Committee of the Red Cross (ICRC) 83 n.° 843 (2001).

https://www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/651-674 jaquemet.pdf
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trina y la practica han establecido en el ejercicio de las trasferencias nor-
mativas. De esta manera, se presenta una distincion de las modalidades de
importacion de la jurisprudencia en: a) trasplantes, b) didlogos, c) injertos,
d) cooperacion.

Trasplantes

El trasplante juridico es el vocablo mas usado para hacer referencia a las
transferencias normativas y jurisprudenciales. Esta modalidad se refiere a
la importacién de instituciones, conceptos, figuras o reglas juridicas prove-
nientes de otro ordenamiento juridico. En ese tenor, el trasplante responde
a la movilizacion de las concepciones, discursos y pensamientos del de-
recho entre diferentes fronteras, con el animo de crear recursos transver-
sales en el ejercicio judicial del operador juridico, ante los casos de dificil
resolucion.

Esta modalidad de importacion de la jurisprudencia es desarrollada por el
profesor Lopez Medina, quien atribuye como fuentes la cultura juridica y
el fendomeno de la globalizacion, a modo de elementos fundamentales en la
importacion y circulacion del derecho. Se sigue entonces quienes sefialan
la posibilidad de trasplantar la jurisprudencia como Watson', y quienes
se niegan a la idea, con fundamento en el arraigo cultural de los fenod-
menos juridicos que se quieren importar, dada la diferencia cultural y las
consecuencias divergentes que se despliegan en el pais receptor. En otras
palabras, no se tendra la misma identidad de la normativa y jurisprudencia
trasladada del pais emisor al pais receptor.

Asi las cosas, la modalidad de trasplantar el derecho deriva, ya sea de la
necesidad para adoptar nuevas formas juridicas, o por libre eleccion del
ejercicio judicial desplegado. En todo caso, el juez como director del pro-
ceso, es quien evalua la necesidad de acudir a un trasplante juridico, dado
su despliegue en el pais emisor, sobre el caso desconocido o de dificil
resolucion que necesite desentrafiar. No obstante, el juez podrd importar
derecho de un sitio de produccion ajeno, con fundamento en una decision
de pura autoridad.

19 'WATSON, “Legal Transplant: An Approach to”, 1974.
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Por tanto, los trasplantes juridicos adoptados por un pais tendran conse-
cuencias diferentes en la resolucion de los casos, dada la diferencia de
cultura y subjetividad propia de cada pueblo que lo acoge en su sistema
de derecho. Luego entonces, no es lo mismo el despliegue de una figura
juridica en Francia, que en el sistema juridico de Colombia.

Injerto

El injerto es una modalidad de circulacion de la jurisprudencia que adopta
una palabra juridica de otro idioma con el fin de brindar mayor motivacion
a la decision judicial. Esta importacion del derecho esta en la clase de libre
eleccion del juez, dado que su adopcion depende en exclusiva del querer
del operador juridico, més no de la necesidad de resolver el caso.

Asi pues, el ejercicio judicial para configurar la sentencia podra acudir a un
lexema® proveniente de otra lengua. En el caso de la jurisprudencia, podra
adoptarse una palabra en su origen para acoger su definicion y alcance en
los términos juridicos dados, de esta manera, sera el juez como creador de
su decision, quien decantard las consecuencias del término acogido y su
implicacion en el caso dirimido.

Cooperacion

La cooperacion es la creacion de derecho por parte de jueces de diferente
cultura juridica que, de manera coordinada, da origen a nuevas reglas de
interpretacion a través de la jurisprudencia para dirimir casos de dificil
resolucion. El objetivo de esta modalidad de circulacion de jurisprudencia
es crear una linea juridica que revista de cohesion y unidad?! a las futuras
sentencias proferidas, sobre casos que atn resultan novedosos, o en los que
la ley omite su regulacion debido a su complejidad.

20 L. ANTONIOLLI, G. A Benacchio y R. Toniatti, Le nuove frontiere della comparazione
(Milano: Univertita degli Studi di Trento, 2012), 140.

2 Giuliana ZICCARDI CAPALDO, The Global Community. Yearbook of International Law and
Jurisprudence (Oxford University Press, 2018).
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Esta modalidad implica la casi nula existencia de criterios juridicos fren-
te a un determinado caso, que impiden al juez pronunciarse de manera
fundada por la complejidad del asunto estudiado. En estos eventos, la
cooperacion entre los jueces nacionales y extranjeros debe dirigirse a la
creacion de derecho, desde su origen, ya sea con fundamento en otras
ciencias (filosofia, sociologia, antropologia, etc.) u otras perspectivas,
que brinden el génesis de una nueva articulacion del derecho. Por tanto,
el fin converge en la creacion de nuevos elementos juridicos que consti-
tuyan herramientas transversales para las culturas juridicas implicitas, en
aras de resolver el caso complejo que se presente.

De esta manera, mientras se articulan los nuevos criterios juridicos en la
jurisprudencia desplegada por los diferentes paises, se requiere la coo-
peracioén de proferir de manera coordinada y unificada las sentencias
que entraran a regular el caso complejo, a fin de originar herramientas
judiciales cohesionadas y congruentes. Asi pues, la labor del juez sera
sumarse a la linea de cooperacion supranacional para resolver el caso
complejo, acudiendo a los criterios de interpretacion que se han produci-
do para crear su decision judicial. Luego entonces, su labor comprende,
de una parte, acogerse a lo hasta ahora planteado en la circulacion del
derecho y, de otra, acudir a su capacidad proactiva para la creacion de
nuevas formas juridicas que le permitan resolver el asunto de dificil re-
solucion.

Dialogos

Los dialogos entre jueces de distintos paises también son parte de una mo-
dalidad de circulacion de la jurisprudencia y la normativa. El didlogo es
la circulacion de criterios juridicos entre las cortes y los tribunales de dis-
tintos paises, que circulan de forma unidireccional de un pais lider a otro
pais. A diferencia de la cooperacion, el didlogo parte de modelos juridicos
ya generados, que han sido ensayados en determinados casos, complejos o
innovadores para los operadores juridicos.

Mientras que la cooperacion parte de una casi nula existencia de criterios
juridicos y se maneja con bidireccionalidad para resolver los casos difi-
ciles, el didlogo, por su parte, tiene un manejo unidireccional, en donde
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el tribunal o corte, adopta modelos juridicos de una cultura juridica lider,
esto es, con gran trascendencia en la ciencia del Derecho. Por tanto, el
ordenamiento juridico receptor, no coadyuva en el desarrollo del criterio
adoptado, sino que tan solo lo moldea a su cultura juridica, sin que tenga
implicaciones o produzca cambios en el derecho de pais emisor.

La circunstancia anterior es causa de critica a la denominacion asignada de
“dialogo”, toda vez que la postura unidireccional impide que se entablen
los elementos de discusion o acuerdo, propios de una conversacion entre
dos o mas cortes o tribunales. Asi las cosas, cuando se habla de didlogo,
se hace referencia a la adopcion de jurisprudencia propia de una corte con
gran trascendencia juridica, que se impone en un mayor nivel jerarquico
frente a la corte del pais receptor. En palabras de Pegoraro, “... existen
algunas cortes que se consideran “importantes”, que manifiestan parsimo-
nia, discriminacién y una cierta soberbia en el uso de la jurisprudencia ex-
tranjera. Para ellas, sin embargo, diferentemente del caso de los gobiernos
y parlamentos, con base en los datos de la investigacion empirica parece
mas dificil demostrar situaciones de subordinacion unidireccional y uni-
lateral”.??

Mas allé de la critica presentada a la denominacion de “didlogo”, su efecto
es la creacion y circulacion de derecho entre fronteras juridicas. Luego
entonces, el nivel del didlogo podra darse en los diversos niveles entre jue-
ces, esto es: 1) entre tribunales internacionales y tribunales internacionales;
i1) entre tribunales internacionales y tribunales nacionales; iii) entre tribu-
nales nacionales y tribunales nacionales).”® Los jueces, sin distincion de la
jerarquia que ocupen en un sistema judicial, podran hacer uso del didlogo
al adoptar criterios de derecho exdgenos en los diversos niveles de la corte
emisora, para la configuracion de sus decisiones judiciales.

22 Lucio PEGORARO, “Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, didlogos”, en Jurisprudencia

vy Doctrina frente a los retos del derecho comparado (Espaia: Tirant lo Blanch, 2013), 38.
2 Jenny S. MARTINEZ, “Towards an International Judicial System”, Stanford Law Review 56,
n.°2 (2003): 429-529.
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Figura 1. El didlogo como modalidad de circulacién del derecho

Corte o Tribunal
Corte Receptora de trascendencia
Q juridica

MaYOrjerarquia ensu
cultura juridica

Adopci_én,gel criterio Criterios jurig|
har sl S juridicos
predominantes

No coadyuva en g
desarrollo de lo

importado No hay bilateralidaq

Fuente: elaboracion propia.

En efecto, las modalidades de circulacion del derecho permiten evaluar el
ejercicio judicial realizado por el operador juridico en su decision judicial.
La forma de adoptar nuevas instituciones, conceptos, figuras o reglas ju-
ridicas desde la jurisprudencia amplia el conocimiento sobre el ejercicio
creador del derecho. Por una parte, depende de si la sentencia acogié un
criterio juridico debido a la necesidad por omision de regulacion normati-
va o complejidad del asunto resuelto; por otra, de si fue el juez en su deci-
sion quien, debidamente motivado, adoptd una importacion juridica para
fortalecer la configuracion de la misma.

Ya sea por necesidad o por querer del juez, adoptar jurisprudencia o nor-
mativa de otra cultura juridica implica en el ejercicio judicial desarrollar el
criterio acogido en el caso concreto. Ciertamente, la identidad del criterio
juridico importado se perdera en la circulacion del pais emisor al pais re-
ceptor, dadas las diferencias culturales y subjetivas de cada ordenamiento
juridico. Por tanto, el acoplamiento de un trasplante, cooperacion, injerto
o didlogo, siempre cobrara identidad propia en el pais donde se acoja y se
ensaye, frente al caso ventilado en un proceso judicial.
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Régimen general de responsabilidad de los administradores en
materia societaria

Luego de revisar ut supra las modalidades de circulacion de jurisprudencia
y su caracter de fuente formal del derecho colombiano, se pasa a exponer y
analizar la responsabilidad de los administradores en una sociedad comer-
cial, con el objetivo de determinar cudl ha sido el modelo de circulacion
y creacion del derecho realizado por la Superintendencia de Sociedades,
como juez societario en la materia.

En un primer estadio, debe sefialarse que el administrador de una sociedad
comercial es aquel que gestiona los negocios de la empresa, y quien tiene
como objetivo primordial maximizar el capital de la sociedad. Asi pues,
la calidad de administrador la pueden detentar el representante legal, los
miembros de la junta o consejo directivo, el liquidador, o quien detente
las funciones de “administrar” dentro de los estatutos que regulan la com-
pania. Por tanto, el administrador serd la persona a quien se le confie la
gestion del capital abonado para incrementar su valor.

Se sigue de lo anterior que la responsabilidad circundante en la labor
administrativa deriva de la confianza asignada por parte de los accio-
nistas de determinada sociedad, quienes detentan un d&nimo de maximi-
zar el capital invertido. Asi las cosas, delegar la gestion y cuidado del
dinero aportado implica, por parte del asociado, depositar un grado de
confianza en quien se designard como administrador para gestionar los
negocios sociales. Dicha determinacion, por parte de los accionistas,
implica asignar mayores responsabilidades a quien detenta la calidad de
administrador.

Es logico suponer que quien retine en su seno tan gran poder estard, en
contrapartida, sometido a una responsabilidad no menor; que cualquier acto
que represente perjuicio para aquellos que, al menos en teoria, son titulares
de la empresa a la que sirve, podra ser revisado; que su actuacion toda esta-
ra constantemente controlada por la ley en compensacion a la ausencia de
riesgo que supone en su patrimonio la gestion de estos intereses ajenos; que,
en definitiva, la diligencia que debera prestar sera enérgicamente exigida.’*

2% Jorge PINZON SANCHEZ, “El buen hombre de negocios y la crisis de la empresa”, en Nuevos
retos del derecho mercantil (Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 2000), 50.
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En este tenor, el administrador debe demostrar la mayor diligencia para
con el negocio que le ha sido confiado y, sobre todo, en su objetivo de
maximizar el capital invertido en la sociedad y acrecentar el valor accio-
nario de los asociados. Sin embargo, ante la dindmica y limitacion del
derecho societario, debido a su independencia para lograr los fines econd-
micos, resulta complejo distinguir qué acciones del administrador pueden
llegar a ser objeto de reproche y, mas aun, objeto de juicio por la respon-
sabilidad civil.

Ante la dificultad expuesta, la Ley 222 de 1995 reguld una responsabilidad
especial sobre las funciones de los administradores®, en el sentido de re-
conocer la actividad administrativa bajo el concepto de empresario, quien
ejerce actividades comerciales con el animo de obtener ganancias. Este
nuevo enfoque delimito la actividad realizada por el administrador bajo el
concepto del “buen hombre de negocios”, categoria referida a la concien-
cia y razonabilidad del administrador, para asumir riesgos en su objetivo
primordial de acrecentar el capital.

Asi, las determinaciones que adopten los administradores de las compaiiias
deben ser cumplidas con una particular diligencia que implica una forma
de actuar propia de personas conocedoras de las técnicas de administra-
cion. Se trata, pues, de un patron de conducta mas estricto, que implica una
evaluacion seria e informada de las principales opciones de que dispone el
administrador en el momento de tomar determinaciones.*

Lo precitado confluye en el articulo 24 de la Ley 222 de 1995 cuando se-
nala que “los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de
los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios
0 a terceros.””” Pese al esfuerzo normativo realizado, ello no resolvid
la distincion entre los hechos reprochables por el régimen de responsa-
bilidad frente al accionar loable en las funciones de un administrador
empresario. Ciertamente, si las acciones del administrador cumplen con
el objetivo de lucro, su actividad no seré reprochada por los asociados,

3 Véase, Nicolas URIBE LOZADA, El régimen general de responsabilidad civil de los
Administradores de sociedades y su aseguramiento (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2013), 562

% Francisco REYES VILLAMIZAR, Reforma al Régimen de Sociedades y Concursos (Bogoté:
Temis, 1996), 204 y 205.

27 Ley 222 de 1995 del Congreso de la Republica de Colombia. Diario Oficial 42156.
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pero ello no obsta para que pueda ser reprochable ante el régimen de
responsabilidad.

Destaquese entonces, que la labor administrativa puede ser sancionada por
los asociados de una compaiiia, ante el evento en que el administrador no
ha desplegado las ganancias esperadas. Pese a lo anterior, esto no implica
la declaratoria de responsabilidad del administrador, sino, posiblemente, la
dindmica empresarial en donde se gana, o a veces se pierde. Este escenario
implica un caso de dificil resolucion para el juez que asuma dirimir la res-
ponsabilidad del administrador. Luego, entonces, el operador juridico, mas
alla de aplicar un régimen especial de responsabilidad, debera evaluar la
labor del “buen hombre de negocios” y la relacion de confianza depositada
en el administrador.

Por tanto, los casos que sobrevienen del régimen general de los admi-
nistradores revisten de alta complejidad para la labor judicial. En pri-
mer lugar, dado que el juez debe comprender la dindmica empresarial y
el accionar del administrador como buen hombre negocios, ergo debe
asumir su rol para determinar la responsabilidad de su accionar. Y, en
segundo lugar, dada la escasa regulacion normativa sobre la labor del
administrador que brinda el texto juridico, dado que nunca se define que
es ser un “buen hombre de negocios”, o ser diligente en una actividad
empresarial.

Se sigue de lo anterior, la necesidad de acudir a la jurisprudencia, como
recurso y fuente del derecho, a fin de de brindar los vectores de interpre-
tacion que permitan configurar la decision judicial de forma razonada. De
ahi, que la Superintendencia de Sociedades acoja la jurisprudencia esta-
dounidense para dirimir la responsabilidad de los administradores, como
modo de circulacion del derecho ante la omision de regulacion por parte
del texto normativo.

Jurisprudencia estadounidense del régimen general de los
administradores

A diferencia del ordenamiento juridico colombiano, la jurisprudencia es-
tadounidense ha decantado con mayor profundidad los eventos acerca de
la responsabilidad de los administradores. El avance en materia societaria
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y en sociedades mercantiles ha pautado criterios judiciales transversales a
la actividad administradora respecto a la delimitacion del “buen hombre
de negocios” y la confianza emitida por parte de los asociados. En este
punto resulta necesario evidenciar la jurisprudencia estadounidense mas
relevante, e identificar las subreglas alli mencionadas, para luego realizar
un ejercicio de comparacion con las decisiones judiciales proferidas por la
Superintendencia de Sociedades.

Se tiene, entonces, que la jurisprudencia norteamericana, con mayor relevan-
cia sobre el particular estudiado, tiene subreglas listadas en la siguiente tabla.

Tabla 2. Subreglas de sentencias estadounidenses

CSemencia | Resumen | Subregia |

Aronson Se demanda al administrador, presunta- La actuacion del adminis-
vs. Lewis mente, por irregularidades en la desti- trador reviste una regla de
(1983) nacion de los recursos de la compafia criterio empresarial que
y favoritismos en la contratacion y ho- consiste en una presuncion
norarios a uno de los directores de la de buena fe, de un actuar
compania. El juez rechaza la demanda, informado y de la creencia
dado que se impone la presuncién de honesta en las decisiones
que el administrador actia de buena que adopte en su politica
fe, con la creencia honesta de adoptar empresarial.
buenas decisiones en su actividad y con
un actuar informado. Luego, entonces,
ante la falta de evidencia razonable para
determinar la responsabilidad del admi-
nistrador, el derecho no interfiere en las
politicas empresariales adoptadas.
Shlensky Los socios demandan al administrador La conducta del administra-
vs. Wrigley.  para forzar la instalacion de luces al dor en el ejercicio empresa-
(1968) estadio de beisbol, con el fin de tener rial solo es reprochable si

eventos deportivos por las noches. El
administrador se niega, dado que consi-
dera que afectara al vecindario del esta-
dio. El tribunal le haya la razén al admi-
nistrador, puesto que no encuentra que
la politica empresarial adoptada sea re-
prochable a la luz de la responsabilidad.
Por lo tanto, considera que el derecho
solo entra a regular los casos en donde
exista fraude, ilegalidad o conflicto de
intereses.

su actuar adolece fraude,
ilegalidad o conflicto de in-
tereses.
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CSemencia | Resumen | Subregia |

Bayer vs. Los socios demandan al administrador Los deberes fiduciarios del
Beran por pagar sumas cuantiosas de publici- administrador no deben
(1941) dad a su esposa, quien trabaja en una adolecer de conflicto de in-

cadena radial. El juez halla la razén a tereses en su accionar.
los asociados toda vez que encuentra

conflicto de intereses en las actuacio-

nes del administrador.

Storl];tt Dos trabajadores bancarios crean un La f:_lt?,de puena fe es una
vs. Ritter sistema piramidal dado el acceso a in- condicion sine qua non para
(2006) declarar el incumplimiento

formacion susceptible. Se demanda al
banco por 50 millones de délares. La
aclaracion del juez va encaminada a
que no se demuestra la mala fe de los
administradores. Ante la duda razona-
ble, debe entonces aplicarse la regla de
criterio empresarial.

del deber fiduciario del ad-
ministrador.

Fuente: elaboracion propia con base en la jurisprudencia estadounidense.

Las subreglas decantadas por la jurisprudencia estadounidense han resuelto
con gran €xito los casos relacionados con responsabilidad de los adminis-
tradores. Tanto la creacion de la regla de criterio empresarial, como pre-
suncion del correcto quehacer del administrador y los criterios de fraude,
ilegalidad y conflicto de intereses, como elementos vectores de la labor ad-
ministrativa, se imponen como criterios de interpretacion, que coadyuvan
en la labor judicial ante la omision del texto legal para los casos especificos.

Casos de responsabilidad administrativa por la Superintendencia
de Sociedades

Los vectores de interpretacion de la jurisprudencia estadounidense han sido
acogidos por el juez societario aqui en Colombia, especificamente por la
labor jurisdiccional realizada por la Superintendencia de Sociedades. Asi
las cosas, la adopcidn de estos criterios normativos provenientes de la juris-
prudencia norteamericana, ante la escasa regulacion de la responsabilidad
de los administradores en Colombia, se legitima en una circulacion del de-
recho en modalidad de diadlogo, de referencia antelar en el presente escrito.
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Es debido precisar, que la SuperSociedades como juez no ha realizado
un trasplante juridico, ya que la responsabilidad de los administradores
esta consagrada en el ordenamiento juridico colombiano®®. Tampoco se ha
realizado un injerto, dado que no se han adoptado lexemas del lenguaje in-
glés. Mucho menos una cooperacion, dado que existe un precedente desde
1983 (Aronson vs. Lewis) del tratamiento a la responsabilidad de los admi-
nistradores. Se trata entonces, de un didlogo, como modalidad de circula-
cion del derecho en los términos aqui referenciados, esto es, con adopcion
de unidireccionalidad, en donde la SuperSociedades es la corte receptora y
las Cortes estadounidenses son quienes detentan la tradicion juridica, ergo,
no dialogan con el juez societario colombiano acerca del tema en estudio.

En este punto, es necesario revisar las sentencias que han adoptado la ju-
risprudencia estadounidense por la SuperSociedades; no sin antes mencio-
nar la vinculacion de la jurisprudencia extranjera por otras corporaciones
colombianas, como la Corte Suprema de Justicia (CSJ), al adoptar la regla
de criterio empresarial®. Empero, se revisa en exclusiva la jurisprudencia
emanada de la SuperSociedades, dada su jurisdiccion en los temas de res-
ponsabilidad de los administradores en Colombia.

Tabla 3. Jurisprudencia estadounidense sobre la responsabilidad de los
administradores

| Sentencia | _____Resumen | Subregla |

Sentencia Se demanda a los administradores Las acciones de los adminis-
801-35de 9 cuestionando su buena fe en sus tradores son reprochables si: i)
de julio de politicas empresariales, toda vez adolecen de conflicto de interés
2013 que demandan un conflicto de in- y/o ii) actian de mala fe.
tereses que perjudica a los demas
SOCios.

Sentencia Los socios demandan a la adminis- Los deberes fiduciarios incluyen
800-29 de tradora por falta de lealtad ala com-  actuar de buena fe en favor de la
14 de mayo pafiia. Se destaca que aprovecha- sociedad comercial.
de 2014 ba sus funciones para beneficiar a

ciertas personas, denotandose un

conflicto de intereses.

8 Ley 222 de 1995 del Congreso de la Republica de Colombia, Diario Oficial 42156.
2 Véase, Corte Suprema de Justicia Sentencia SC2749, 2021, M. P. Alvaro Fernando Garcia
Restrepo. Colombia.
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| Sentencia | ______Resumen | Subregla |

Sentencia Se demanda a los administradores, Los deberes fiduciarios del ad-
800-40de 2 dado que ejecutan acciones dirigi- ministrador no deben adolecer
de julio de das al control completo de la com- de conflicto de intereses en su
2014 pafia al actuar de mala fe y favore- accionar.

cer a allegados, y por esto recaer

en conflicto de intereses.
Auto 800- Se demanda el accionar del admi- Los deberes fiduciarios del ad-
4782 de 26  nistrador al favorecer a un familiar ministrador no deben adolecer
de marzo en la contratacion de la compafia, de conflicto de intereses en su
de 2015 y su posible fraude para con la accionar o de una labor con ani-

compainia. mo defraudatorio.
Sentencia Demanda por posible conflicto de Las acciones de los administra-
800-00444 intereses y falta a los deberes fidu- dores son reprochables si ado-
de 28 de ciarios del administrador. lecen de conflicto de interés y
octubre de actuan de mala fe.
2020

Fuente: elaboracion propia.

Dialogo entre la Superintendencia de Sociedades y los Tribunales
estadounidenses

Ast las cosas, las decisiones proferidas por la Superintendencia de Socie-
dades, como juez societario en Colombia, han adoptado la circulacion del
derecho en modalidad de didlogo unidireccional. Significa que han impor-
tado las subreglas decisorias de Tribunales estadounidenses con tradicion
juridica y aplicado dichos vectores de interpretacion en materia de respon-
sabilidad de los administradores.

En este sentido, resulta aplicable la teoria de la comunicabilidad entre Cor-
tes, redireccionada con fundamento en la aplicacion dada por el profesor
Garzon®, quien, bajo la metodologia de la ecologia intelectual, evalua las
relaciones intrinsecas en el orden vertical y horizontal de las subreglas
emanadas de la jurisprudencia. Para el caso en concreto, y, a fin de de-
terminar de qué manera la SuperSociedades ha acogido la jurisprudencia
estadounidense, para regular la escasa regulacion normativa frente al régi-

30 Edgar GARZON BUENAVENTURA, Control judicial del acto discrecional en Colombia
(Colombia: Editorial Tirant lo Blanch, 2020).
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men general de responsabilidad de los administradores, se examinard a la
luz de una matriz horizontal la comunicacion unidireccional. Lo anterior,
en aras de demostrar la relacion intrinseca entre SuperSociedades-Tribu-
nales estadounidenses, en cuanto al tema estudiado.

Figura 2. Matriz horizontal SuperSociedades — Tribunales estadounidenses

Corboracion Aproximacion Aproximacion de Circulacion
P temporal precedente del Derecho
Cortes EE. 1983-2006 M TR Corte con
uu. . T trascendencia
juridica
4
2
0
TA 1948 1968 1983 2006
Super 2013-2020 TN MATRIZ HORIZONTAL Organo
Sociedades SuperSociedades receptor

TP 2013 2014 2015 2020
Fuente: elaboracion propia.

Luego, entonces, se evidencia en la matriz horizontal, el vinculo de igual
identidad entre la jurisprudencia emanada de las Cortes estadounidenses y
las decisiones proferidas por la SuperSociedades, en Colombia. El didlogo
sostenido entre las corporaciones estudiadas se da en el plano extrinseco’!,
dada la comparacion entre 6rganos jurisdiccionales de orden nacional y
extra-nacional.

En efecto, los tribunales estadounidenses se imponen en el didlogo ejerci-
do, como fuentes de derecho con alta trascendencia juridica, sin acudir a la
confrontacion de sus reglas aplicadas en otro ordenamiento juridico. Por
el contrario, Colombia, a través de la SuperSociedades, acoge e importa
los vectores de interpretacion en dialogo horizontal con la jurisprudencia

31 Ibidem.
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norteamericana, y valida la unidireccionalidad de un emisor con mayor
peso juridico sobre el receptor.

Conclusiones

Ante la pregunta metodologica planteada en el presente articulo, a saber:
(Como la Superintendencia de Sociedades ha acogido la jurisprudencia
estadounidense en materia de responsabilidad de los administradores en
Colombia? La respuesta a este interrogante se da en la circulacion del de-
recho, en modo de didlogo extrinseco entre una corporacioén nacional con
funciones jurisdiccionales, SuperSociedades, en didlogo unidireccional
con las Cortes estadounidenses. Este hecho implica que, ante la escasez
de contenido del texto legal que contiene el régimen de responsabilidad
de los administradores, las decisiones proferidas sobre el particular, en el
ordenamiento juridico colombiano, deban acudir como fuente formal del
derecho a la jurisprudencia norteamericana.

La relacion intrinseca entre estas dos corporaciones se evidencia en la ma-
triz horizontal, como metodologia propia del didlogo y su movilizacion
del derecho. Se sigue, entonces, que la creacion y la injerencia de la juris-
prudencia cruza fronteras, acorde con su tradicion juridica y la imposicion
de relevancia que ostente en la materia. En ese contexto, la jurisprudencia
estadounidense, en materia societaria ha decantado con mayor profundi-
dad la labor de gestion administrativa, a diferencia de otros ordenamientos
legales. Ergo, los criterios judiciales creados se convierten en vectores de
interpretacion transversales a nivel global, en el ejercicio judicial que des-
empefie la configuracion de decision judicial, y por lo menos en el presente
estudio, del régimen de los administradores.

Téngase en consideracion, adicionalmente, que los modos de circulacion
del derecho imprimen una mayor sofisticacion a la hora de evaluar la sen-
tencia emitida, conforme los recursos extra-nacionales importados. Esto
es, la necesaria conviccion de identificar en qué nivel el juez ha decidido
adoptar una transferencia normativa. Esta conciencia de la configuracion
de la sentencia permite identificar el nivel de creacion del derecho a través
de la jurisprudencia y, sobre todo, examinar la capacidad del juez para pro-
ferir su sentencia ante casos desconocidos o de dificil resolucion.
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