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INTRODUCCION

El constante dinamismo propio del derecho societario moderno, exige un ordenamiento jurídico flexible, que permita una armoniosa relación entre el derecho y las fuerzas del mercado. En este sentido, se encuentra la sociedad anónima, como el tipo societario con mayor trascendencia en el mundo de la economía contemporánea, pues sus características esenciales, la han hecho la favorita, cuando de crear compañías comerciales de grandes magnitudes se trata. 

Asimismo, y teniendo en cuenta la importancia que representa hoy en día la sociedad anónima para la economía mundial, el órgano de administración de éstas, ha venido generando un especial interés entre los estudiosos del tema.

No obstante, si bien existe un régimen legal de responsabilidad de los administradores de sociedades comerciales, se ha visto como la flexibilidad de la cual carece el derecho societario de manera general, ha generado ciertas inconsistencias en el citado régimen de responsabilidades, que a la final se traducen en la minimización de los beneficios de la sociedad. Así las cosas, es conveniente crear un ordenamiento legal más elástico, que permita acoplarse a las necesidades requeridas según el momento en que se encuentre el cambiante mundo societario.

De este modo, se encuentra como resultado de la falta de articulación entre el estático régimen legal de responsabilidades y el dinamismo societario, una innumerable cantidad de situaciones incoherentes, que no en pocas ocasiones, ha permitido por un lado, la inmunidad de administradores desleales, y por el otro, drásticas sanciones a administradores en eventos que no las merecían.

Pues bien, a lo largo de ésta investigación se van a detectar las principales falencias del régimen, así como las posibles soluciones a las mismas. 

OBJETIVOS

OBJETIVOS GENERALES

Mediante la realización de la presente investigación, pretendo dar a conocer el mecanismo de funcionamiento del “régimen legal de responsabilidad civil de los administradores de las sociedades anónimas” en Argentina y en Colombia; resaltando aquéllas falencias que se vienen presentando en el tema, en  especial, respecto al tratamiento dado desde el punto de vista de la deslealtad y la negligencia del administrador. Finalmente, pretendo aportar soluciones concretas que permitan optimizar el derecho societario.

OBJETIVOS ESPECÍFICOS

·  Determinar el tratamiento jurídico que se da en aquéllos casos en los cuales los administradores de las sociedades actúan con dolo para defraudar a la sociedad, a los accionistas o a terceros, tanto en Argentina como en Colombia. 
· Determinar el tratamiento jurídico que se da en los casos en los cuales los administradores de las sociedades actúan negligentemente, tanto en Argentina como en Colombia. 
· Analizar cada uno de los marcos normativos y proponer soluciones acordes a la realidad societaria de los dos países objeto de la muestra.
· Analizar si el tipo de normas existentes en cada uno de los países objeto de estudio, dan verdaderas soluciones al problema, de manera proporcional, justa y coherente.
Capitulo I

LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Principios generales de la responsabilidad.

          En términos generales, la responsabilidad civil consiste en la obligación de reparar el daño que una persona le cause a otra injustificadamente. Se trata de un acto ilícito cuyas consecuencias se imponen al sujeto de derecho que cae bajo el supuesto de la norma jurídica que manda no causar daño a otro por ser su conducta contraria al ordenamiento jurídico. Dicha ilicitud o voluntad imperativa de la ley surge como una conclusión ineludible de haber violado un circuito jurídico ajeno mediante la comisión de un acto positivo o mediante la omisión de una conducta exigible en una norma jurídica, con la sanción correspondiente de reparar prevista por el propio ordenamiento positivo. Se trata de una sanción legal que se materializa en una obligación reparatoria o resarcitoria. 

          Es indudable que en la responsabilidad civil, la consecuencia normativa que consiste en la obligación de reparar se realiza por la imposición del propio  ordenamiento jurídico. Esta obligación surge como resultado del incumplimiento de un deber jurídico impuesto a cargo de un sujeto por la norma que manda y que prohíbe la realización de una conducta que representa  como tal, un acto humano con contenido volitivo. Por otro lado, se puede definir la antijuridicidad como el menoscabo de intereses reconocidos en derecho por medio de actos contrarios a un mandato o a una prohibición trasgredida que proteja bienes o intereses  jurídicos ajenos.

          Tanto los mandatos como las prohibiciones, así como las omisiones o realizaciones de actos positivos, tienen en común que representan conductas determinadas y establecidas por el ordenamiento jurídico en unas normas, y en tal sentido constituyen conductas normativas que son las que quedan comprometidas en sentido jurídico. La culpa dentro de esa configuración constituye por consiguiente una conducta normativa antijurídica, que se presenta como violación a un deber jurídico ajeno. En consecuencia no puede existir culpa sin un daño consiguiente con el cual se encuentre en relación causal, por cuanto la sanción legal  consiste  precisamente  en la obligación de reparar el daño. Ello sentado, el daño origina una sanción legal por haberse violado un mandato o prohibición o en otros términos  por haberse incumplido una obligación, surgiendo una conclusión evidente: Todo daño para ser reparado debe originarse en la violación de un deber jurídico o de una obligación genérica o concreta, fenómeno  que en conjunto  y no aisladamente integran la antijuridicidad.

          No puede desligarse la culpa o conducta del daño con el deber de encontrarse en relación causal, y que así constituyen en conjunto la antijuridicidad como nota predominante de la responsabilidad civil, que origina la obligación de reparar a su vez la sanción legal prevista para la conducta antijurídica, cuyas consecuencias se imponen a sujeto de derecho por el ordenamiento jurídico. En efecto, si no se produce un daño imputable a un sujeto en relación causal, no puede predicarse la existencia de la conducta normativa, culpa, pues la sanción legal consiste precisamente en la reparación del perjuicio así ocasionado por incumplimiento de un deber jurídico.

          La conducta normativa se materializa en la existencia de una obligación  positiva u omisiva que al ser incumplida genera el daño y su reparación. Así el artículo 2356 del Código Civil Colombiano, en materia de responsabilidad por actividad peligrosa, impone una conducta positiva que consiste en la obligación de custodia que pesa sobre todo individuo en relación con cosas que virtual y objetivamente pueden causar daños a terceros por el riesgo que llevan consigo. La conducta normativa generadora de responsabilidad se configura en esos eventos por incumplimiento del mandato legal implícito en la norma que puede suceder por negligencia, impericia  o imprudencia, que se concretan en cada caso particular. Esa obligación de guarda en el caso expuesto se puede incumplir por impericia al faltar capacidad técnica para afrontarla, por imprudencia al actuar el agente de manera precipitada o inadecuada y por negligencia al no haber adoptado el agente las precauciones necesarias para haber evitado el evento generador del daño.

          Ahora bien, si se detiene a analizar el artículo 2356 del Código Civil Colombiano, se notará que debido a su antigüedad, los eventos nombrados en la norma, no constituyen las verdaderas actividades peligrosas que comúnmente se presentan en el mundo moderno, al respecto se refiere TAMAYO LOMBANA: “Cualquiera comprende que esas no son las actividades más peligrosas en el mundo actual. Los procedimientos propios de la industria, el empleo de las máquinas, el tecnicismo, constituyen actividades mucho más peligrosas que las comentadas."

          Es así, como las verdaderas actividades peligrosas que se presentan actualmente, han tenido que ser dilucidadas y sancionadas a la luz de esas antiguas disposiciones legales.

1.1. Fundamento de la responsabilidad.
          La responsabilidad encuentra su fundamento en las consecuencias jurídicas que un hecho acarrea para su autor, esto implica entonces la necesidad de indagar la causa o razón de ser de la cual el que infiere un daño a otro está obligado a repararlo.

           Como se sabe, la responsabilidad encuentra su fuente en los actos o declaraciones del  hombre o en sus hechos y para que éstos produzcan efectos se les da la calificación de jurídicos.

          Al ubicar esta responsabilidad dentro de las fuentes de las obligaciones se encuentra que tiene su fundamento en los hechos jurídicos. El legislador civil ha definido los delitos como los hechos capaces de inferir injuria o daño a otra persona, en otras palabras, es el hecho que encierra dolo; el cuasidelito o culpa de igual manera encierra un hecho ilícito, pero cometido por el simple descuido o negligencia.

          Así las cosas: “La responsabilidad civil es fuente de obligaciones, por cuanto somete a quien ha ocasionado un perjuicio a otro, a reparar las consecuencias de este daño.”

          Por otra parte, el fundamento de la responsabilidad extracontractual no se deriva de la voluntad o de una relación preexistente ya que no hay un vínculo entre la víctima y el autor del daño y si existe realmente un vínculo, el daño se produjo sin consentimiento de la víctima, en otras palabras, la relación en este tipo de responsabilidad, nace de un hecho totalmente ajeno a la voluntad de las partes de la obligación.

          Para que un hecho genere responsabilidad, es necesario que dicha acción cause un daño a otra persona o a sus bienes, no basta su ejecución con dolo o culpa, sin un daño causado y que reparar no hay responsabilidad. Un hecho doloso o culposo que no ocasione un daño que resarcir, posiblemente podrá engendrar responsabilidad penal pero de ninguna manera habrá responsabilidad civil.

          La víctima tiene a su cargo la demostración plena de los elementos necesarios para generar en la conciencia del juzgador la convicción de que es procedente la condena -aspecto que trataremos con mayor profundidad más adelante-. Esos elementos son el daño, la culpa y la relación o nexo causal entre los dos primeros.  

         La responsabilidad extracontractual, es un mecanismo que persigue ante todo reparar económicamente un daño. Es decir, cuando una persona ha sufrido un perjuicio sin justificación, el derecho quiere que los aspectos materiales de dicho daño le sean aliviados mediante el traslado de su carga económica a otro u otros individuos; en materia civil, la responsabilidad antes que buscar un castigo al culpable, se dirige a buscar la reparación de la víctima; vemos entonces como en un accidente automovilístico, el imprudente puede ser sancionado con multas, aún en el evento de no haber producido daños, eventualmente su conducta producirá algún tipo de sanción penal si ha sido considerada grave, pero la esfera civil como se citó con anterioridad, se ocupa de resarcir a la víctima que sufrió el daño por medio de indemnizaciones de tipo económico -independientemente de que el causante merezca un castigo  penal o no-.

1.2 . Responsabilidad civil contractual y extracontractual.

          A veces el acto lesivo recae sobre quien no tenía con el autor vínculo alguno anterior; otras veces el comportamiento dañoso se produce frente a un sujeto con quien el autor de aquél tenía un vínculo jurídico anterior que le imponía el cumplimiento de una conducta específica. 

          Es por ello, que existen dos clases de responsabilidad: La responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual o, mejor llamada, responsabilidad por los actos ilícitos. Existe responsabilidad extracontractual cuando los actos del sujeto activo trascienden el contenido y alcance del contrato; es decir que quien causa un daño a otro es responsable de esos actos, independientemente de que haya entre él y la víctima un vínculo contractual. El que causa daños que van más allá del cumplimiento del contrato, como sería la muerte de los pasajeros en el transporte, incurre en responsabilidad extracontractual. Los actos que dan origen a este tipo de responsabilidades, ponen al causante en la condición de un tercero extraño. 

          Asimismo, existe responsabilidad extracontractual cuando por causa directa
 del incumplimiento de un contrato, una de las partes causa un daño a la otra. 

          Es decir que, existen dos tipos de responsabilidad civil: La derivada del incumplimiento de un contrato (responsabilidad contractual) y la derivada del acto ilícito (responsabilidad extracontractual o responsabilidad por actos ilícitos).

          Cabe destacar que, tanto el contrato como la ley, son actos generadores de derecho y como tal, forman parte de la unidad del ordenamiento jurídico, por lo que desde el plano sustancial no se puede más que advertir una unidad genérica entre las dos clases de responsabilidades, en cuanto que ellos son tan sólo encarnación de un único concepto de responsabilidad civil, pues ya sea que se deba a la violación de una ley o al incumplimiento de un contrato, estamos ante un acto ilícito, y por ende, los elementos configurativos del acto ilícito son iguales para ambas clases de responsabilidad.
1.3. Elementos de la responsabilidad.
          Para que una persona se encuentre obligada a resarcir los perjuicios que se derivan de un hecho delictual o cuasidelictual, deben concurrir los siguientes elementos:

· El hecho: La existencia de un hecho que produzca la modificación o transformación de una situación anterior.

· La culpa: Como elemento de factor subjetivo que determina la relación entre el hecho y la voluntad; como ya lo mencionaré más adelante, la culpa se refiere tanto al hecho doloso como al culposo.

· El nexo causal: Es indispensable que el demandante establezca la relación causa – efecto entre el hecho de la persona, cosa, etc.- y el daño que debe ser reparado. 

· El daño o menoscabo: Es la lesión de un bien o de un patrimonio en su aspecto económico, pecuniario o material como consecuencia directa de un hecho atribuible al autor.

1.4. Formas de responsabilidad. 

          El derecho civil reconoce esencialmente dos formas de responsabilidad basándose en la culpa (dolo o culpa) del daño que dio lugar a dicha responsabilidad. En este sentido, tales formas se clasifican en:

· Simple: cuando proviene del hecho propio;

· Compleja: Cuando proviene de un hecho ajeno, un objeto, o de un animal del cual se es responsable.

1.4.1. Responsabilidad civil por el hecho propio.
          También se le denomina responsabilidad directa, ésta fue concebida para regular los daños causados directamente por el agente aunque ello no impide que se regule por esta institución los demás eventos que no aparecen configurados en un tipo especial de responsabilidad. 

          El Art. 2341 del C.C. Colombiano establece una responsabilidad que se fundamenta en la culpa probada del demandado, es decir, que la carga de la prueba corre por cuenta del demandante. 

          Si bien el Art. 2341 del C.C. Colombiano fue concebido inicialmente para regular aquellos daños causados personalmente por el agente, con el paso de los años, la institución se hizo aplicable en todos aquellos eventos en que existe culpa comprobada del agente, poco importa si el daño ha sido causado en forma inmediata por una persona o por una cosa que estaba al cuidado del demandado; lo que torna aplicable la norma no es el origen del daño, sino el hecho de existir culpa probada en cabeza del demandado.

          Así, por ejemplo, si a sabiendas del estado de embriaguez de su hijo menor, un padre de familia entrega a éste las llaves de un vehículo de su propiedad, y el menor causa daños a terceros, lo procedente sería que se aplique la responsabilidad por el hecho ajeno con culpa presunta; sin embargo el hecho que la víctima demuestre que el padre cometió la imprudencia de entregar las llaves al hijo, permite que al padre se le aplique la responsabilidad por el hecho propio del Art. 2341 ya que si bien el padre no actuó de forma directa, de todas formas se logró establecer una culpa de su parte, -vale aclarar que ello no impide que la víctima elija la institución de la culpa presunta-.

          Se puede afirmar que el Art. 2341 del C.C. Colombiano establece una responsabilidad por la violación del deber general de prudencia que nos impone la prohibición de causarle daño a terceros, pero esta prohibición exige que dicho daño no sea causado en forma ilícita, ilicitud que sólo proviene de la culpa, bajo el entendido que el concepto genérico de culpa comprende el comportamiento doloso y culposo.

          En este sentido señala el profesor TAMAYO LOMBANA: “Cuando se presenta una desviación de la conducta y con ello se ocasiona daño a alguien del grupo social, se ha cometido un error de conducta, con quebranto de esa obligación general de prudencia y diligencia.”

          El artículo 1109 del Código Civil Argentino reza: “Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un daño a otro, está obligado a la reparación del perjuicio. Esta obligación es regida por las mismas disposiciones relativas a los delitos del derecho civil.”

          En este artículo se puede notar claramente la voluntad del legislador de hacer responsable civilmente tanto a aquél que causare un daño por culpa o negligencia, donde la voluntad del hecho que genera la responsabilidad en materia civil no se difiere si se comete de una u otra manera, no sucediendo lo mismo en materia penal, donde el dolo es visiblemente castigado de manera más severa. Así las cosas, cabría preguntarse si es realmente justo que aquél que actuó con dolo sea castigado civilmente hablando, de la misma manera de quien lo hizo de manera negligente o culposa; esta pregunta la responderé más adelante cuando nos adentremos con mayor profundidad en nuestra  investigación. 

1.4.2. Responsabilidad civil por el hecho ajeno.
          Llamada también indirecta, se contrapone a la responsabilidad por el hecho propio; mientras en ésta última el responsable causa en forma personal y directa un daño, en la indirecta dicho daño es causado por un tercero -directamente responsable- por quien debe responder el demandado -civilmente responsable-. En este caso, el legislador sanciona el comportamiento presuntamente culposo u omisivo del civilmente responsable.

          Al comenzar la vigencia del Código Civil Colombiano, la responsabilidad por el hecho ajeno se aplicaba indistintamente a personas naturales y jurídicas, pero con el correr de los años, la doctrina y la jurisprudencia elaboraron un tipo de responsabilidad diferente para las personas jurídicas por lo cual a ellas no se les aplica la institución de responsabilidad civil por el hecho ajeno sino el de responsabilidad directa.

          Así entonces, se puede encontrar dos sujetos: el directamente responsable y el civilmente responsable. 

          Se entiende por directamente responsable a la persona que estando bajo el cuidado de otra, causa el daño a un tercero; se encuentran dichos eventos en: el hijo de familia, el obrero o empleado de una persona natural, el aprendiz, el pupilo. Se considera como civilmente responsable a la persona que tiene a otra bajo su cuidado como: el padre de familia, el patrono, el tutor.

          En la responsabilidad por el hecho de un tercero, se crea una presunción de culpa contra el civilmente responsable, es decir que se presume culpable por los daños causados por el directamente responsable; en efecto, el tercero está obligado a indemnizar a la víctima cuando se encuentren demostrados los presupuestos generales que configuran la responsabilidad extracontractual, a recordar, el hecho, el daño y el nexo de causalidad entre uno y otro, asimismo, debe haberse establecido la relación de dependencia con el causante del daño. 

2. El daño.
          He indicado anteriormente que el daño es un ingrediente esencial en la responsabilidad civil. No interesa que sea contractual o extracontractual. Y he llegado a calificarlo como uno de los elementos más determinantes, ya que, aunque se den el hecho, la culpa y el nexo, no existe obligación de indemnizar si no aparece claramente el daño.

          Este criterio tiene una aceptación unánime tanto por la doctrina como por la jurisprudencia internacional, así pues señala ZANNONI: “El daño, constituye, de tal modo, uno de los presupuestos de la obligación de resarcir, o, si se prefiere, de la responsabilidad jurídica. No hay responsabilidad jurídica si no hay daño, pero el daño, para generar responsabilidad, debe haberse producido en razón de un acto antijurídico que, en su consideración objetiva, se atribuye a un sujeto sea a título de culpa (en sentido lato –dolo o culpa-) u otro factor de atribución objetivo (riesgo, obligación legal de garantía ,etc.)…”

          La terminología jurídica trastoca a veces el daño y el perjuicio, pretendiendo, por el primero, indicar el menoscabo de un interés cualquiera, y por el segundo, la lesión de un interés jurídicamente protegido, es decir, de un derecho reconocido y protegido por las normas positivas. 

          Basta que sea un interés que se encuentre en el patrimonio del afectado, el que se erosione o afecte para que exista el daño. 

          Para algunos,  la relación daño-antijuridicidad, es esencial o sea que no hay daño si no hay antijuridicidad, es decir, si no se vulnera un derecho real o subjetivo reconocido expresamente en la normatividad objetiva. Pero, cabria preguntarse si esta posición es del todo acertada, porque si bien es cierto que la conducta que genera responsabilidad penal, tiene que ofender o disminuir un derecho objetivo o subjetivo protegido por una norma penal, en el campo civil no se requiere de dicho supuesto. Basta que sea un interés, aunque no llegue a la calificación de derecho real o subjetivo, para que su perturbación pueda engendrar responsabilidad civil.

          Se debe aclarar sí, que el interés no puede ser ilícito. El interés, para que al lesionar origine el daño que fundamenta la obligación de responder civilmente, no requiere ser un derecho real o subjetivo pero, tampoco puede ir en contra del derecho o ser un interés ilegal o ilícito. Precisando mejor, el interés que se protege puede no ser un derecho real o subjetivo, pero no puede ser contrario al derecho. Por tanto, no necesita ser reconocido jurídicamente pero tampoco puede ir en contra de él.
          Claro y categórico, es que la antijuridicidad sólo se predica del daño que se analiza bajo el manto de la responsabilidad penal pero no en la responsabilidad civil. No obstante la posición de la jurisprudencia y la doctrina no es muy clara al respecto pues a veces se han tomado posiciones encontradas en este aspecto.

2.1. Requisitos del daño. 

          El menoscabo del que tanto he hablado debe ser referido a algo concreto. Generalmente a un bien que se destruye, deteriora o modifica.

          El interés lesionado tiene que ser propio, referido a la persona afectada, es decir que no se puede reclamar el derecho a la indemnización cuando el daño es causado a otra persona, a no ser que se trate de hacer uso de un derecho de representación, en donde el interés afectado debe ser el de la persona que intenta la acción aunque se haga a través de su representante legal, quien procesalmente lo reemplaza. En efecto BUSTAMANTE ALSINA afirma que: “El daño debe ser propio de quien reclama la indemnización. Nadie puede pretender ser indemnizado de un daño sufrido por otro (…).”

          En el caso de la muerte de una persona, por obvias razones no es la persona muerta quien podrá intentar la acción. En este evento, son sus herederos quienes han sido afectados directamente con su muerte o a quienes se ha ocasionado trastornos o daños económicos o morales.

Algunos han clasificado a los herederos como perjudicados indirectos que interviene a través de la víctima. Esta situación podría darse exclusivamente en el caso en que ellos reclamaran a nombre de la sucesión de la víctima en donde reemplazan la titularidad que tenia el de cujus. Por eso, se ha sostenido, que la lesión indirecta también da derecho a legitimación para reclamar.

          Hay ocasiones en donde los perjuicios de terceros pueden ocasionar daño propio, pues es el directamente perjudicado quien tiene el interés, pero a su vez hay terceros que dependen de él. Para entender mejor, tal sería el caso de una persona que es herida en su integridad física, puede reclamar como daño la imposibilidad que tiene de obtener una productividad normal, generalmente la incapacidad para trabajar. Pero de él dependen numerosas personas -cónyuge o compañera permanente, hijos, padres, etc.- que como terceros, podrían pretender que se les indemnizara de los perjuicios sufridos con la lesión de la persona de donde nace su dependencia económica. Sin embargo, estimo que en este caso en particular, el perjuicio personal vendría siendo sólo el del padre, quien lógicamente, puede exigir el pago total del perjuicio, incluyendo las sumas de dinero que destinaba para mantener a su familia en general. Cosa muy distinta se presenta si el lesionado muere, pues si así fuere, automáticamente pasan a ser estos los perjudicados directos.

          En este sentido, se puede concluir diciendo que víctima es la persona que muere y perjudicado es aquella persona lesionada en su interés.

2.2. Certeza del daño.

          La certeza del daño se refiere a la realidad de su existencia. Es la certidumbre sobre el mismo. Por lo tanto, el término está referido a su existencia y no a su monto o actualidad.

          El concepto certeza nada tiene que ver con el futuro del perjuicio. Con tal que exista el daño, no interesa; para esos efectos, que el daño sea pasado, sea presente o sea futuro. En todo caso, es cierto, existe o existió. Aclaro e insisto en este concepto porque ha sido muy común en nuestros medios judiciales que se confunda la certeza del daño con el futuro del mismo, y que se diga absurdamente, que el daño futuro no es resarcible. 

          En este sentido, existen daños indemnizables pasados, como cuando el daño que se ocasionó fue superado. En el caso de unas lesiones personales el daño puede ser pasado, pues cuando el juez decida el proceso, ya la persona  puede haberse curado totalmente. Pero puede ser igualmente presente, como si en el momento del fallo la incapacidad continua y el daño puede ser futuro cuando el juez, al decidir, encuentra que las consecuencias del mismo se prolongaran en el tiempo. Esta prolongación en el tiempo puede ser definida como en el caso de recuperación médica debidamente establecida. Pero puede ser indefinida cuando la persona muere y a sus cónyuges e hijos se les lesiona patrimonialmente por su muerte.

Dentro del análisis de la certeza del daño, se ha presentado la dificultad de saber si cuando la cuantía es mínima, ese daño alcanza la calificación de derecho indemnizadle y da acción para reclamarlo. En algunas legislaciones se ha exigido una cuantificación mínima para que el daño adquiera la categoría de indemnizable. Según ellas, los daños mínimos o de difícil valoración pecuniaria, no llenarían el requisito de daño jurídicamente exigible.

          Me aparto de ese criterio, ya que un daño, cualquiera que sea su cuantía, lo hace reclamable jurídicamente. Una cosa es la cuantificación, y otra el derecho de reclamar que surge para el lesionado. En síntesis, en mi concepto, cualquier daño que se ocasione a un interés ajeno, es indemnizable. No importa su cuantía, no importa su magnitud.

          Con respecto al daño futuro, debo decir que este se tendrá en cuenta a partir del correspondiente fallo. Al respecto dice ZANNONI: “En síntesis, pues, daño actual, es el daño, menoscabo o perjuicio ya operado y subsistente en el patrimonio del damnificado al momento de la sentencia. Daño futuro, en cambio, es aquél que todavía no ha existido, pero que ciertamente existirá, luego de la sentencia.”

          Otro punto que se ha discutido jurisprudencial y doctrinariamente es si la pérdida de la oportunidad puede tenerse como daño indemnizable y por lo mismo dar origen a una acción indemnizatoria.

          El chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, es decir, existe en forma indiscutible. Por eso creo que se presenta un daño jurídicamente indemnizable cuando se impide hacer uso de esa oportunidad. Por lo tanto, se da el daño que se ha exigido como elemento  de la responsabilidad civil, teoría apoyada por la mayoría de la doctrina contemporánea. Así pues, señala ZANNONI que: “(…) por daño debe entenderse el menoscabo a todo interés –y no sólo a un interés legítimo o derecho subjetivo- que integra la esfera del actuar lícito de una persona, a consecuencia del cual ella sufre la privación de un bien procurado a través de ese actuar. La chance es la posibilidad de un beneficio probable, futuro, que integra las facultades de actuar del sujeto en cuyo favor la esperanza existe. Privar de esa esperanza al sujeto, conlleva daño, aun cuando pueda ser dificultoso estimar la medida de ese daño, porque lo perdido, lo frustrado, en realidad, es la chance y no el beneficio esperado, como tal.”
 

Las dificultades pueden presentarse en la evaluación, porque lógicamente ésta no puede ser la del beneficio que posiblemente se había obtenido sino otra muy distinta.

          Un ejemplo muy ilustrativo del daño futuro, sería el del clásico  transportador que incumple la obligación de entregar oportunamente un caballo que debía participar en una carrera muy famosa con grandes premios y muchas posibilidades de ganar. El hecho de no poder competir es ya un daño, pues la posibilidad cierta de participar se le impidió así el caballo hubiere llegado último. Existe daño, pero su monto y su evaluación, no es el valor de los premios que se ofrecían porque nadie podía garantizar que iba a ganar. Teniendo en cuenta las posibilidades cercanas que tenía de ganar, el juez puede fijar un valor adecuado.

2.3. Subsistencia del daño.

          Así se ha clasificado el otro requisito que he mencionado como necesario para que el daño sea indemnizable. El término es equívoco y puede dar lugar a diferentes interpretaciones. No es necesario que el daño esté actualizado en el momento de la decisión del juez. Como ya se ha dicho, el daño puede ser pasado, presente o futuro, en relación con el fallo o decisión del funcionario. Lo que debemos tener muy claro es que mientras sea cierto será indemnizable.

          Las palabras pasado, presente y futuro, pueden ser referidas a distintas circunstancias procesales y tener efectos diferentes. El daño puede configurarse al momento de presentar el libelo de la demanda, pasado, presente o futuro. Pero el daño que fue presente o era futuro en el momento de la demanda, puede ser, en el momento de la decisión, pasado o presente. Por eso, se debe dejar claramente establecido que el término que aquí se utiliza como subsistencia del daño lo entendemos como no pagado, es decir, pendiente de indemnización en el momento del fallo.

          Por lo tanto, aunque el daño sea pasado, presente o futuro en el momento de la demanda pero haya sido pagada su indemnización en el momento de la sentencia, ya el daño no subsiste aunque físicamente la lesión esté vigente; ya para el derecho ese daño no es subsistente porque se pagó su correspondiente indemnización.

          Las verdaderas dificultades se presentan cuando con el mismo hecho se pueden originar varios pagos y entonces se pregunta si existe un doble pago o el daño no es subsistente para impedir que prospere la reclamación.

          Es necesario analizar si los pagos que provienen del mismo hecho tienen la misma causa, pues si se procura reclamar una indemnización dentro de un proceso penal, -demos por caso- contra el directo responsable y posteriormente se quiere adelantar otra acción contra el tercero civilmente responsable, el primer pago genera la insubsistencia del daño para intentar el segundo, pues el primero estaba referido al mismo hecho y a la misma causa de los deudores solidarios de la totalidad de la obligación; de tal forma que si alguno de los obligados ya pagó el total, los demás no pueden ser demandados para obtener la cancelación de ese daño, teniendo en cuenta que ya se realizó la respectiva indemnización. 

          Situación muy distinta es la que se presenta cuando una persona ha tomado un seguro de vida a favor de sus hijos y cónyuge, -demos por caso-, y posteriormente es atropellado por un automóvil. Los hijos y cónyuge, a pesar de que han recibido el pago del seguro de vida pueden pretender que el causante del daño los indemnice por los perjuicios sufridos por la muerte del señor. Pues, aunque el hecho que determina el pago de las dos obligaciones es el mismo, -la muerte del señor-, la causa es diferente y el motivo jurídico de la exigibilidad es distinto. En el caso de la compañía aseguradora es el contrato de seguros con ella suscrito el que imponía a la víctima la obligación de pagar una prima para la vigencia del contrato. En el caso del atropellamiento, la causa es el hecho dañoso cometido por otra persona. Por lo tanto se da la insubsistencia del daño y se debe efectuar dicha indemnización a pesar del pago hecho por el seguro.
          Ahora bien, si quien está asegurado en una compañía de seguros es el causante del daño y la compañía paga total o parcialmente el daño causado por su asegurado la póliza de responsabilidad o el daño a terceros como también se les llama; en oposición a las del caso anterior que serían pólizas de vida o lesiones personales aquí sí se daría la insubsistencia total o parcial del daño y los hijos y cónyuge no podrían reclamar a la compañía de seguros y al causante simultáneamente la totalidad de la indemnización, pues el pago de uno exime al otro de la respectiva cancelación. Normalmente en estos casos, las compañías de seguros pagan y se subrogan en los derechos de los reclamantes en contra de los posibles responsables. Por otra parte, cuando el pago de la aseguradora es parcial puede reclamarse al causante del daño la suma faltante para completar la indemnización total.

          De esta manera, afirma BUSTAMANTE ALSINA: “En el seguro de personas, o sea el seguro de vida o el de accidentes personales, tal subrogación no se produce en el caso de que el asegurador pague la suma estipulada con motivo del siniestro producido por el hecho de un tercero responsable.

          En ese caso, el beneficiario del seguro puede acumular a las sumas percibidas del asegurador las que debe el responsable en concepto de indemnización, sin que cuadre repetición alguna por parte de aquél como en el supuesto del seguro de daños.”

2.4. Clases de daños.
          Tradicionalmente los daños se han dividido en dos categorías: daños materiales y daños morales.

          El Código Civil Argentino se refiere en su artículo 1068 al daño material o patrimonial de la siguiente manera: “Habrá daño siempre que  se causare a otro algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesión, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”; por su parte la legislación colombiana señala en sus artículos 1613 y 1614 del Código Civil respectivamente lo siguiente: “Art. 113. Indemnización de perjuicios. La indemnización de perjuicios comprende el daño emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligación, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.”

          Continúa el Código con el artículo 1614 de la siguiente manera: “Daño emergente y lucro cesante. Entiéndase por daño emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligación o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligación, o cumpliéndola imperfectamente, o retardado su cumplimiento.”

          Es importante aclarar que la legislación argentina también reconoce las figuras de daño emergente y lucro cesante en el mismo sentido que se hace en Colombia. Se debe recalcar además, que en ninguno de los dos Códigos Civiles se hace referencia al daño moral. Esto sucede debido a que tanto el uno como el otro se encuentran basados en el Código Napoleónico, el cual curiosamente ignoró el tema. 

2.4.1. Daños o perjuicios materiales.

          Se han entendido por tales, a los que afectan el patrimonio económico de las personas, en oposición a los perjuicios morales, que son los que afectan los sentimientos o aspectos internos de la persona. Esta división clásica, ha venido a menos, pues muchos de los perjuicios no encajan en esta terminología.
 Actualmente se abre paso a una clasificación distinta que habla de daños o perjuicios patrimoniales, pues con este término se incluyen todos los daños o perjuicios que perturban bienes de contenidos económico, y daños o perjuicios extrapatrimoniales, dándole un alcance más amplio que el dado por el término material, permitiendo incluso, incluir los perjuicios hoy denominados morales. Esta terminología ha sido utilizada entre otros, por el Código Italiano.

          Sin embargo, la diferencia que los Arts. 1613 y 1614 del C.C. Colombiano y 103 del Código Penal demuestran la decidida tendencia del Derecho Colombiano a respetar la distinción tradicional de daños materiales y daños morales. De igual manera, lo hace la legislación Argentina. 

          Personalmente, considero que sería más apropiada la división en perjuicios patrimoniales y perjuicios o daños extrapatrimoniales. Inclusive, patrocino el término “daños” por encima del de “perjuicios”, que es aparentemente más pomposo pero que técnicamente indica el menoscabo de un derecho y tengo entendido que basta con la lesión de un interés, que no requiere ser reconocido expresamente por la ley. En definitiva, propugno por la clasificación “DAÑOS PATRIMONIALES Y DAÑOS EXTRAPATRIMONIALES”.
          Los perjuicios materiales tradicionalmente se clasifican de la siguiente manera: 

· Daño Emergente: Se entiende por éste, al empobrecimiento directo del patrimonio económico del perjudicado. La disminución específica, real y cierta del patrimonio. En palabras más comunes, el daño emergente lo conforma lo que sale del patrimonio del perjudicado para atender el daño y a sus efectos o consecuencias. 

· Lucro Cesante: Éste, en cambio, se ha entendido como la frustración o privación de un aumento patrimonial. Abarca asimismo, la falta de rendimiento y de productividad originada en los hechos dañosos.
En el caso de daños a los bienes, se ha tomado como lucro cesante, la falta de servicio o de productividad de aquéllos. En el caso de bienes que desaparecen o de dinero, el rendimiento de aquél, es decir, el interés o productividad, cuando no se pueda demostrar un rendimiento concreto mayor. Comúnmente, se ha definido como  aquello que no entra al patrimonio del perjudicado como consecuencia del hecho dañoso. Así, daño emergente sería lo que egresa y lucro cesante lo que no ingresa al patrimonio del ofendido. 

          Esta clasificación, que ya se mencionaba por los romanos en la ley aquiliana, se ha conservado en el tiempo. Y se ha sostenido que su medida depende, en cada caso, de los bienes afectados. Tanto el daño emergente, como el lucro cesante, tienen un innegable contenido económico, pecuniario, y patrimonial. Para su evaluación sólo interesa la intensidad del daño.
2.4.2. Daños o perjuicios morales.
          Esta figura tiene sus orígenes en la doctrina francesa, Allí, fue denominada por los jurisconsultos franceses como: "Domages Morales".

                    El daño moral consiste en el dolor, la angustia, la aflicción física o espiritual, y en general, los padecimientos infringidos a la víctima por el evento dañoso. Así las cosas, se considera como una modificación del espíritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquél en que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial, y radica en las consecuencias o repercusiones anímicas o espirituales.
La figura del daño moral está ganando muchos adeptos en los países latinoamericanos, debido a las múltiples demandas que se ganan día a día en los países anglosajones. 

          Al retomarse la definición de "daño" como el mal o perjuicio producido a una persona y le aunamos el término "moral", en referencia a la suma de elementos psíquicos y espirituales, que inciden en el normal desenvolvimiento emotivo del ser humano, se puede acercar al concepto de daño moral, que ha sido entendido como aquel perjuicio sufrido a la psiquis de una persona, dicho de otra manera, es la trasgresión a los derechos personalísimos de una persona a través de un agravio a la dignidad, honorabilidad, sosiego, integridad física, privacidad, o cualquier elemento que altere la normalidad facultativa mental o espiritual.

          El daño moral es subjetivo, y va en proporción directa con la parte afectiva del ser humano; es decir el grado de reacción ante las mismas circunstancias puede acarrear diferentes estados psicológicos dependiendo del sujeto, puede que a una persona le ofenda lo que a otra no, por ello la apreciación económica es discrecional del juzgador.

          Los derechos que se protegen al implementarse la figura del daño moral son aquéllos que resguardan la paz, integridad, honorabilidad, la salud mental y la espiritual. Puede recaer sobre la persona afectada directamente por la ilegalidad, así como también indirectamente a los familiares o terceros con legítimos derechos. Ello, no implica que cualquier persona podrá interponer una demanda por daño moral, sólo podrán impetrarla las personas que hayan sido víctimas del mismo o sus representantes legales.

          Las diferentes interpretaciones del término “moral” no han permitido que la doctrina ni la jurisprudencia se pongan de acuerdo a la hora de determinar el daño que se quiere mencionar. 

          En este sentido, para unos el daño moral es el que afecta aspectos no económicos de la persona. Por lo tanto, quedarían incluidos todos aquéllos que no son materiales. Por eso, para algunos, daños morales podrían llamarse extrapatrimoniales, pues entienden o confunden el término patrimonial con económico. Bajo este criterio, serían patrimoniales los materiales y extrapatrimoniales, los morales.

          Para otros, los daños morales tienen varias manifestaciones: los que perturban el honor de las personas, entendiendo por tal la autovaloración que cada uno se da, aquéllos elementos subjetivos e internos de la personalidad y los que lastiman la parte externa de esa misma valoración, es decir, los que deterioran el concepto que los demás tienen de la persona. Los primeros afectarían “el honor”, como en el campo penal se denomina esa faceta subjetiva, y los segundos “la honra”, o el lado externo del concepto de persona. 

          Al respecto señala el profesor ALTERINI: “El daño es patrimonial cuando repercute en el patrimonio, de manera directa o indirecta: Habrá daño siempre que se causare a otro algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria. O directamente en las cosas de su dominio o posesión, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades.”
 Y continúa diciendo: “El daño extrapatrimonial o moral, en cambio, se caracteriza por su proyección moral, sea que el hecho generador lesione un derecho subjetivo patrimonial o extrapatrimonial, pues si lo que se quiere clasificar es el daño resarcible, no hay por qué atender a la naturaleza de los derechos lesionados, sino al daño en sí mismo, esto es a los efectos o consecuencias de la lesión”. 

          En Colombia, se ha aceptado la clasificación tradicional que, los dividió en daños morales objetivados y subjetivos. Por los primeros, se entienden aquellos daños resultantes de las manifestaciones económicas de las angustias y trastornos psíquicos que sufren a consecuencia de un hecho dañoso. Es decir, que los impactos sentimentales, afectivos, emocionales, no sólo tienen implicaciones en el campo subjetivo o interno sino que también alcanzan el plano externo o de la productividad. El ejemplo típico que se acostumbra para explicarlos es el del vendedor que sufre una cicatriz en la cara. Como secuela de ese daño, pierde agresividad en las ventas, su complejo, le impide desplegar sus anteriores facilidades y ello se traduce en una baja notoria en las ventas. Se observa allí como ese complejo, factor subjetivo interno, se traduce o alcanza el factor externo de la productividad.        
Se puede llegar a pensar que estos daños realmente serían materiales, económicos y podrían incluirse en el lucro cesante. Y no es una idea descabellada, pues de dársele un mayor alcance al concepto de lucro cesante, seguramente tendrían lugar allí. Sin embargo, como tiene íntima relación con el aspecto subjetivo del perjudicado, con los tonos sentimentales, afectivos y emocionales, se les ha querido distinguir de aquellos daños que han sido incluidos y aceptados como lucro cesante, por ser producto de una merma patrimonial debida a la merma o pérdida de los ingresos, por limitaciones físicas o corporales.

          No hay duda, entonces, que los aspectos subjetivos, internos, del perjudicado pueden alcanzar la órbita de la productividad, originando un daño indemnizable, el cual se ha venido clasificando como daño moral objetivado. 

          En cambio, por daños morales subjetivos se han comprendido aquéllos que exclusivamente lesionan aspectos sentimentales, afectivos, emocionales, que originan angustias, dolores internos, psíquicos, que lógicamente no son fáciles de describir o de definir. La muerte de un ser querido duele sentimentalmente. Existe un dolor o angustia que no es definible y mucho menos tasable. Son aspectos muy íntimos, muy vinculados a la parte sentimental y emocional de la persona los que determinan la existencia o no de los daños morales subjetivos.

          Mientras los objetivados admiten tasación, cuantificación, los subjetivos no la admiten. Pues no hay parámetros establecidos para tasar, medir, cuantificar el dolor, la afectación interna o sentimental. 

          La dificultad de evaluación originó algunas teorías en las que se pretendía el desconocimiento de la indemnización por daño moral. El completo silencio que guardan varios Códigos Civiles alrededor del mundo –entre ellos, los dos de las legislaciones que estamos estudiando- tanto en la responsabilidad civil contractual como en la extracontractual, dio nacimiento a esta teoría, que se fundamentaba en la falta de establecimiento legislativo para adquirir dicho reconocimiento. 

          Esa tendencia, que por mucho tiempo rigió a nivel internacional, empezó a perder vigencia cuando se aceptó que las normas civiles exigen la indemnización de todos los daños ocasionados, teniendo en cuenta que el término “todos” incluye los que lesionan la parte económica y los que lesionan la parte afectiva.

          De esta manera, este criterio se abrió paso con el tiempo, logrando que se reconozca no sólo en el derecho penal sino en cualquier campo del derecho, que además de los daños económicos, se reconozcan los morales siempre y cuando haya lugar a ello. 

          El artículo 29 del Código Penal Argentino consagra: “La sentencia condenatoria podrá ordenar:

1. La reposición al estado anterior a la comisión del delito, en cuanto sea posible, disponiendo a ese fin las restituciones y demás medidas necesarias.
2. La indemnización del daño material y moral causado a la víctima, a su familia o a un tercero, fijándose el monto prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba.”

          Por su parte el Código Penal Colombiano respecto al tema señala:

 “Artículo 94. Reparación del daño. La conducta punible origina obligación de reparar los daños materiales y morales causados con ocasión de aquella.”  
Continúa diciendo: 

“Artículo 97. Indemnización por daños. En relación con el daño derivado de la conducta punible el juez podrá señalar como indemnización, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios mínimos legales mensuales.

Esta tasación se hará teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del daño causado.”

          Así, se puede contemplar como tanto en Argentina como en Colombia, el daño moral tiene pleno reconocimiento y donde la tasación de su indemnización depende del criterio del juez. 

          Pero aún así, continúan los dilemas con respecto al tema, ya que todos los daños morales no encuadran en aquella división que se ha indicado; muchos han quedado por fuera y por eso se pretende replantear su clasificación, pues existen daños indiscutiblemente indemnizables que no pueden incluirse entre los que se han llamado “morales”.

          El caso más común en nuestro medio es el de las lesiones personales. Estas producen daños materiales, tanto en su manifestación de daño emergente como lucro cesante. ¿Pero producen daños morales? El dolor, los padecimientos físicos que sufre una persona como consecuencia de un hecho dañoso cometido por otra, ¿No es indemnizable? Y si fuere indemnizable, ¿Es un daño material o un daño moral? Y si se aceptare el daño moral, ¿En cual de los dos grupos puede incluirse: en el objetivo o en el subjetivo?

          Como lo venía diciendo, estimo que el dolor físico, al igual que el dolor moral o psíquico, debe indemnizarse.
          Considero, por tanto, no del toda acertada la tesis de quienes han sostenido que en la indemnización de los daños materiales queda incluida la indemnización de los morales, o que estos no existen, si no que sólo existen aquéllos. Y la considero desacertada porque, si bien pueden tener alguna relación, son autónomos en su presentación. 
          En síntesis, se puede señalar como daños morales los que afectan bienes no patrimoniales desde el punto de vista económico, incluyendo todos los que afectan el atributo de la personalidad, como el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el derecho a un buen nombre, el derecho al ejercicio de una profesión u oficio, el derecho a la tranquilidad y a la seguridad, etc. 

          En efecto, señala BUSTAMANTE ALSINA: “(…) Si ésta ocasiona un menoscabo en el patrimonio, afectando su actual composición o sus posibilidades futuras, el daño es material o patrimonial aunque el derecho atacado sea inmaterial; si, en cambio, no afecta el patrimonio pero lesiona los intereses de la víctima, existe daño moral y no patrimonial.”

2.5. Indemnización de los daños o perjuicios.

          En primer lugar, es importante tener en cuenta que la indemnización de los daños materiales o morales es la finalidad de la institución de la responsabilidad civil. En otras palabras, es la meta no sólo de los diferentes elementos que la conforman, sino de la acción que de ella nace y que faculta al agravio para acudir ante los organismos estatales o judiciales, en orden al reconocimiento de su derecho.

          Dos han sido las formas que se han utilizado para el pago de la obligación de indemnizar: 

· Reparación Natural: Consiste en la reintegración, en forma específica volver las cosas al estado en que se encontraban si no se hubiese presentado el hecho dañoso.

· Reparación Equivalente: O concretamente la indemnización. A través de ella se compensa o resarce el menoscabo sufrido por el daño. Esta reparación, por equivalencia, puede ser en dinero o también en un bien u objeto. 

Muy diferente sucede en el campo de la responsabilidad civil extracontractual, pues en éste no existen más limitaciones que las repercusiones causadas, tanto en el campo económico como en los demás campos que confirman el daño. Por eso debe estimarse la medida del daño y su “quantum”.
Ello se debe a que en ese período, pueden presentarse variaciones extrínsecas o intrínsecas del daño. Si consiste en la destrucción total de un vehículo y el juez decide ordenar su indemnización, ¿Cuál será el valor que debe atender el responsable? ¿El valor del vehículo en el momento del daño o el valor del vehículo en el momento del fallo, que lógicamente debe ser muy diferente? ¿Qué sucede si una persona es gravemente lesionada y tiempo después de los hechos o de la demanda, los daños se agravan, inclusive le causan la muerte? ¿Y si por el contrario la persona lesionada se le dictamina una invalidez total o de por vida, pero posteriormente se mejora y la invalidez desaparece?

Como se ha dicho, la indemnización tiende a restablecer el desequilibrio patrimonial o económico que ocasionó el daño, no hay duda entonces que la reparación debe hacerse con fundamento en el momento en que se liquide el monto. En síntesis, la indemnización debe tener en cuenta el valor del daño en el momento de la sentencia y no en el momento en que éste se produjo.

Esta tesis, encontró una marcada resistencia por parte de algunos jueces y magistrados, quienes procuraban que el valor indemnizatorio correspondiera al que tenía en el momento del daño, desconociendo que la desvalorización monetaria  -bastante alta en los países latinoamericanos por su gran inflación-  golpea fuertemente los intereses del perjudicado, quien ve así aumentado el daño, ya que para lograr un equivalente, tendrá que desembolsar una suma muy superior a la que correspondía en el momento que se ocasionó.

Internacionalmente, se ha aceptado que la determinación judicial de una indemnización debe tener en cuenta el valor del daño al tiempo del pago de la indemnización si fuere posible, o si no, al valor en el momento de la sentencia definitiva, lo cual impone efectuar reajustes que sean necesarios incluyendo, obviamente, la depreciación monetaria.

En referencia al tema, afirma BUSTAMANTE ALSINA: “En algunos fallos se ha sostenido que en los supuestos de indemnización de daños debe tenerse en cuenta su valor actual a la época de la sentencia, pues no se trata de depreciación de la moneda, sino de valoración de los bienes concretos cuya pérdida motiva la indemnización.”

Esta interesante posición resulta cuestionable si tenemos en cuenta que no todos los bienes al pasar el tiempo sufren una valoración, tal es el caso de máquinas y vehículos, los cuales en excepcionales ocasiones van aumentado su valor con el tiempo. De esta manera, consideramos más conveniente seguir utilizando la indemnización desde el punto de vista de la desvalorización monetaria. 

3. Nexo de causalidad.
El nexo de causalidad es considerado como un elemento de vital importancia dentro de los requisitos que se exigen para que surja la responsabilidad civil, especialmente en la extracontractual. Al respecto BORETTO añade: “En el ámbito extracontractual, si hubo cuasidelito, el resarcimiento se limita a las consecuencias inmediatas y mediatas del acto ilícito (arts. 901, 903 y 904, CCiv.). Si el agente cometió un delito –pues obró con dolo (art. 1072, CCiv.)-. La reparación del daño se extiende hasta las consecuencias casuales, en tanto y en cuanto las previó en el caso concreto, al actuar teniéndolas en mira (art. 905, CCiv.).”
 

Como su nombre lo indica, “nexo de causalidad” es la relación o el vínculo que debe existir entre el hecho y el correspondiente daño. Esta relación entre el hecho y el daño es indispensable para hablar de la responsabilidad civil.

Para los seguidores de la teoría subjetivista de la culpa como elemento determinante de la responsabilidad, el nexo de causalidad debe darse entre la culpa y el daño. No así para los partidarios de las teorías objetivas o de las de riesgo, pues para éstos el nexo de causalidad debe darse entre el hecho y el daño, al no considerar el elemento subjetivo necesario, el nexo causal debe darse en forma manifiesta y precisa entre el hecho y el daño.

Pero este aspecto, aparentemente tan comprensible y fácil, -el de la necesaria relación de causalidad entre el hecho y el daño-, ha resultado ser de alta complejidad. Claro está, que aún así, pareciere todavía más difícil la defensa para los defensores de la teoría de la culpa, pues ese fenómeno subjetivo debe relacionarse directa y específicamente con el daño. Se debe tener en cuenta que muchas veces se confunden los fenómenos de culpa y causa o se mezclan en forma tal que se hace difícil su separación.

Han sido los alemanes los abanderados de los estudios del nexo de causalidad, y más en el campo de la responsabilidad penal que en el campo de la responsabilidad civil. Es por eso, que en muchos casos, las doctrinas y jurisprudencias civiles tienen que acudir o prestar al campo penal varias de sus teorías o conceptos.

El daño puede tener como causa un sólo hecho y en ese caso aparentemente no se presentan muchas dificultades, los verdaderos inconvenientes empiezan cuando el daño puede ser originado por diferentes hechos. Es lo que se ha conocido como pluralidad de causas.

Fuera de los problemas que surgen de la pluralidad de causas aparecen también los que nacen de las presunciones de responsabilidad, los cuales, han sido establecidos por los partidarios de las tesis subjetivas para aminorar la rigidez de probar la culpa del causante. 
4. La antijuridicidad. 

La antijuridicidad es el elemento material u objetivo imprescindible para que nazca la responsabilidad civil, y consiste en “un juicio de menosprecio hacia el ordenamiento jurídico por parte de una determinada conducta”.
 Por lo tanto, antijuridicidad es sinónimo de ilicitud.

Si la antijuridicidad es la violación de un deber jurídico, abarca no solamente los casos de violación directa de la ley, sino las hipótesis de infracción del deber impuesto por la voluntad de las partes en el contrato, pues tanto el contrato como la ley, son actos productores de derecho y forman parte de la unidad del ordenamiento jurídico, sin mencionar que los pactos contractuales son ley para los contratantes (art. 1197 C.C.A).

El artículo 1066 del Código Civil Argentino establece: “Ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilícito si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policía; y a ningún acto ilícito se le podrá aplicar pena o sanción de este Código, si no hubiere una disposición de la ley que le hubiese impuesto”.

Por su parte el Código Penal Colombiano en su artículo 11 señala: “Antijuridicidad. Para que una conducta típica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien jurídicamente tutelado por la ley penal”. 

La doctrina argentina ha sido clara en establecer la antijuridicidad como un fenómeno independiente y autónomo; diferente a lo que pasa con las corrientes francesas, las cuales lo subsumen dentro de la culpabilidad.

 Es importante añadir que, en Colombia, antes de la ley 599 del 2000, la antijuridicidad se tomaba dentro de la culpabilidad -siguiendo la concepción francesa-, pero con el decreto de la mencionada ley, esta concepción cambió y ahora es tomada al igual que en Argentina, es decir como un requisito completamente autónomo e independiente. 

Al respecto señala JUNYENT BAS: “La antijuridicidad es la contraposición entre la acción y la norma. Es el elemento objetivo de la ilicitud”.

Este sencillo pero muy completo concepto de antijuridicidad ofrecido por este importante tratadista, ha perdido aplicación en cierta medida, pues el nuevo derecho de daños, nos dice que la antijuridicidad dejó de ser un concepto meramente formal como lo venía siendo y, por el contrario, actualmente también se concibe como ilicitud material.

4.1. La antijuridicidad concebida como ilicitud material.

 
El derecho de daños ha tomado un nuevo rumbo con respecto a la antijuridicidad; es así, como ahora la aplicabilidad de esta regla no sólo se limita a tener en cuenta aquéllos actos que infringen el derecho objetivo, sino que, debe realizarse una integración del ordenamiento jurídico con las demás fuentes del derecho. De esta manera asevera BORETTO: “(…) El daño es injusto y da nacimiento al deber de reparar cuando se conculca un interés legalmente aceptado (derecho subjetivo) o un interés de hecho (en tanto sea merecedor de tutela), al violarse el genérico deber jurídico de no causar un daño a otro (...)” 

En el derecho societario, esta nueva concepción a generado un gran impacto jurídico, pues al cobrar importancia la antijuridicidad material, el interés social de cada sociedad, juega un rol primordial a la hora de determinar la responsabilidad societaria, ya que ahora serán consideradas conductas antijurídicas, todas aquéllas que violen el interés social, sin importan si violan o no una norma societaria expresa. 

Se debe tener presente que esta regla general en algunas ocasiones tiene las llamadas causas de justificación, las cuales hacen de la antijuridicidad un hecho lícito; entre estas causas encontramos primordialmente: El  cumplimiento de un deber legal, el estado de necesidad y la legítima defensa. 

Con respecto a lo dicho anteriormente, DE LORENZO indica: “El principio general podría correctamente plantearse en estos términos: toda persona debe abstenerse de todo acto que pueda producir un daño a otro, salvo que el comportamiento mismo sea justificado.”

La complejidad del tema se presenta en la fácil pero peligrosa incursión en la cual se puede caer al no diferenciar claramente las llamadas causas de justificación y la justificación como criterio de exclusión del resarcimiento, pues al incurrir en las primeras no necesariamente se está ante la presencia de una excluyente resarcitoria. En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina pronunció: “Que la acción policial haya sido lícita, pues procuró mantener el orden y fue provocada por un estado de necesidad, no significa que el damnificado no tenga derecho a ser resarcido”.

En este pronunciamiento de la CSJN se observa un claro ejemplo de cómo  el estado de necesidad alegado por alguien y ejercido bajo un criterio legal, no lo exime de resarcir aquellos daños que hubiere causado. 

En esencia se puede decir, que la evolución del derecho de daños ha dado un paso importante, pues con la mera aplicación de la antijuridicidad formal se veía seriamente menguada la labor en sí del derecho, ya que no en pocas ocasiones, la sola aplicación de la norma positiva, dejaba por fuera la reparación de varios daños que al no estar plasmados taxativamente, quedaban sin resarcirse injustamente. 

4.2. La antijuridicidad y el daño.

 
No hay responsabilidad jurídica si no hay una acción u omisión que cause el daño.

 Esta teoría es confirmada por el artículo 1067 del Código Civil Argentino: “No habrá acto ilícito punible para los efectos de este Código, si no hubiese daño causado, u otro acto exterior que lo pueda causar”. 

No obstante, la autonomía de ambos es total, de tal forma que ni la antijuridicidad depende del daño, ni el daño de la antijuridicidad. En este sentido, señala ZANNONI: “La antijuridicidad es un presupuesto de la responsabilidad, concurrente pero distinto al daño”
.  Puede existir daños no antijurídicos que por ello no generen la obligación de reparar dicho daño. Como también puede suceder a la inversa, es decir, que se presente una conducta antijurídica que no provoque daño alguno, lo cual, si bien exonera a quien lo provocó de responsabilidad civil, puede que no le suceda lo mismo con respecto a la responsabilidad penal. 

4.3. La antijuridicidad en el ámbito societario.

La doctrina argentina al igual que la colombiana, no ha tratado la antijuridicidad como elemento primordial de responsabilidad, a pesar de que la obligación de resarcir se encuentra plasmada taxativamente en ambas legislaciones. (arts. 59 y 274 ley 19.550 de Argentina y Art. 200 del Código de Comercio de Colombia). 

En cuanto a la legislación argentina, puedo decir que no sólo la ley 19.550 ignora el tema, sino que además ofrece herramientas para inclinarse más hacia el lado de la antigua concepción de reparación en el derecho de daños, donde sólo se tiene en cuenta el derecho positivo a la hora de efectuarse una reparación. En este sentido, el artículo 274 de la ley de sociedades reza: “Los administradores (…) que faltaren a sus obligaciones (…) son responsables, ilimitadamente y solidariamente, por los daños y perjuicios que resultaren de su acción u omisión”. Así las cosas, cabría preguntarse, si la norma es acorde con la nueva concepción doctrinaria y jurisprudencial. La respuesta es sencilla: No, ello es así, pues si se aplicare tal y como lo dice la ley 19.550, ¿en dónde quedaría el criterio de la CSJN, que señala que una acción lícita realizada bajo estado de necesidad no necesariamente excluye de resarcimiento por los daños causados?
En este sentido, debo decir que el artículo controvertido -poco a poco-  ha venido perdiendo aplicabilidad ante la moderna concepción no sólo del derecho comercial, sino del Civil en general, no estando muy lejos de una drástica modificación legal. 

En cuanto a la legislación societaria colombiana, podemos decir que, al igual que la argentina, no hace pronunciamiento alguno sobre este importante tema, pero es tal vez un poco más flexible al no ser tan específica, permitiendo darle un tratamiento adecuado a la moderna concepción tal y como se puede notar en el Código de Comercio en su: “ART. 200: Los administradores responderán solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros”. 

Aquí se observa como una palabra puede variar una situación en el derecho, tal es el caso en cuestión en donde la “Culpa Grave” descrita en el artículo 274 L.S. argentina, es más restrictiva que la simple culpa señalada en la legislación colombiana.

Capitulo II

ADMINISTRACIÓN DE LA SOCIEDAD ANÓNIMA

1. Aspectos generales.
La sociedad anónima como persona jurídica requiere esencialmente de tres órganos para su funcionamiento: la asamblea, la fiscalización y la administración. Por razones de nuestro estudio, sólo profundizaremos en el análisis de este último. 

Esta clase de sociedad, teniendo en cuenta su constante dinamismo, a diferencia de los otros dos órganos, requiere que su administración funcione de manera ininterrumpida. De esta manera, el administrador o consejo de administración- ya sea que este compuesto por una o varias personas- tiene como tarea “la doble función de dar adecuado cumplimiento a los acuerdos de la asamblea de accionistas, y de ejecutar y velar porque se lleven a cabo, en tiempo y forma, los actos necesarios para la continuidad de la vida de la empresa.”

En este sentido, el administrador va a desarrollar labores tanto internas como externas de la empresa, encargándose de su gestión y representación bajo los parámetros establecidos por la ley y los estatutos. Esto quiere decir, que sus actos, siempre y cuando se encuentren dentro del marco legal y estatutario serán jurídicamente actos de la sociedad que representan y no de ellos como personas naturales. 

Es importante dejar en claro quienes son considerados administradores en las sociedades anónimas. Así pues, el artículo 22 de la Ley 222 de 1995 (Colombiana) dispone que será considerado administrador: El representante legal, el liquidador, el factor y los miembros de juntas o consejo directivos. 

Por su parte, el artículo 255 de la  ley de Sociedades Comerciales Argentina reza: “La administración está a cargo de un directorio compuesto de uno o más directores designados por la asamblea de accionistas o el consejo de vigilancia, en su caso. En las sociedades anónimas del art. 299 se integrará por lo menos de 3 directores.”

Con respecto al anterior artículo afirma la tratadista FLAIBANI: “En cuanto al número de directores, se introduce una distinción entre las sociedades cerradas y las incluidas en la numeración del art. 299: a) para las cerradas, se autoriza el directorio unipersonal; b) en cambio, en las del art. 299 debe ser pluripersonal (con no menos de tres directores).”

Después de analizar cada uno de los artículos referentes a la composición de la administración de las sociedades anónimas, se puede notar como la legislación colombiana, considera administradores, algunos entes que no son considerados por la legislación argentina, la cual se limita a considerar como administrador de manera exclusiva al directorio. Valga aclarar, que los demás miembros de órganos (tales como el de vigilancia de este tipo de sociedades en Argentina), no se eximen de responsabilidad, siempre y cuando ésta haya existido por éstos. 

1.1. Principios que deben gobernar en la administración.
Sin olvidar los principios de psicología directiva y atendiendo lo indicado en el artículo 23 inc. 1° de la Ley 222 de 1995, los directores durante su gestión y a favor de la sociedad “deben obrar de buena fe, con lealtad y diligencia, como hombres de negocios”.

 Asimismo, La ley 19.950 señala “Artículo 59.- Los administradores y representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Los que faltaren a sus obligaciones son responsables, ilimitada y solidariamente, por los daños y perjuicios que resultaren de su acción u omisión.”

- La buena fe: Las actuaciones de los administradores están inspiradas en el principio de la buena fe que orienta las actividades de los particulares; es decir, que no se acuse ningún perjuicio a la sociedad, a los asociados o a terceros, convencidos de que proceden correctamente; aunque en materia mercantil, según la Corte Suprema de Justicia Colombiana, la buena fe debe probarse. 

- La lealtad: La legislación comparada señala uniformemente que un administrador debe actuar en todo momento lealmente a la sociedad. Es así, como todo director  le debe fidelidad a la sociedad para la cual trabaja, debiendo siempre interponer el interés social sobre el personal y sobre el de cualquier tercero. En este sentido, señala la ley que cualquier administrador o representante de una sociedad que actúe dolosamente en perjuicio de su administrada o representada, deberá responder solidaria e ilimitadamente por los daños y perjuicios que causare. 
Al respecto señala ALVAREZ MONTAÑEZ: “Es deber de lealtad del miembro de la junta para con la sociedad, el actuar dentro de los parámetros ético filosóficos, obtener los mejores resultados e intereses para ésta”.

- La diligencia y el cuidado: Frente a este punto se sebe resaltar el cambio en la concepción legislativa en el derecho comparado, al cual el derecho colombiano y argentino no fueron ajenos. En tal sentido, el concepto de responsabilidad enmarcado en la diligencia y cuidado del buen hombre de negocios, va más allá de la manera como se plantea la forma de actuar de un padre de familia; pues el administrador de una sociedad debe contar con las suficientes capacidades que le permitan realizar un estudio serio y reflexivo en cada una de las decisiones que deba tomar. Claro está que no debemos olvidar que la responsabilidad de los administradores es de medio y no de resultado, de ahí la importancia de una correcta evaluación y estudio para poder determinar las mayores probabilidades que tendría la toma de determinada decisión. 

Esta tesis es apoyada por el profesor ALVAREZ MONTAÑEZ al aseverar que: “El decir de la actividad de un buen hombre de negocios, es de medio y no de resultado, es decir, que las decisiones que tomen los miembros de la junta directiva, se adoptan con pleno conocimiento y estudio de las implicaciones que la misma demande, aún cuando ésta no produzca los resultados económicos más provechosos para la sociedad.”

En el mismo sentido afirma DOBSON: “(…) la diligencia requerida a un administrador es una diligencia que se adecua al tiempo y lugar, y si bien se le puede reclamar éxito en su gestión, jurídicamente el éxito o fracaso no es un parámetro de conducta; (…)”

Así pues, vale decir que al director se le exige que realice una gestión como “un buen hombre de negocios”, es decir, que aplique todo su conocimiento y experiencia por el cual fue contratado, pues al aceptar dicho cargo la ley presupone que tiene las herramientas necesarias para cumplir de la mejor manera con el objeto de la sociedad. Por consiguiente, la negligencia debe mirarse basada en la responsabilidad profesional del director a actuar como si la empresa fuera suya, tratando de poner todo de su parte para lograr el desarrollo del objeto social, desempeñándose en su cargo en procura de obtener los mejores resultados posibles para la empresa, sin dejar en ningún momento el rumbo de algún negocio al azar. 

En igual sentido, se pronuncia BORETTO: “(…) De esta forma, un buen hombre de negocios actuará diligentemente cuando tome decisiones en base a informaciones precisas y de acuerdo a un análisis previo pormenorizado del tema; conscientemente del análisis efectuado; demostrando buena fe, falta de interés personal y una base racional de juicio.”

En pocas palabras, el factor riesgo agravado natural de la actividad comercial, es la razón que conlleva a que la responsabilidad sea de medio y no de resultado, pues sería absurdo responsabilizar a un administrador que, a pesar de utilizar todo los medios idóneos para que el negocio saliera de la mejor manera, no consiguió los mejores resultados.

1.2. Funciones y deberes de la administración en la sociedad anónima.
Salvo disposición estatutaria en contrario, la administración tiene atribuciones para ejecutar o celebrar cualquier clase de acto o contrato tendiendo a cumplir con el objetivo social, así como la toma de decisiones necesarias para que la sociedad cumpla con sus fines dentro del orden legal. Así las cosas, se puede decir que las funciones y deberes de los administradores no sólo de una sociedad anónima sino de cualquier sociedad comercial, se caracterizan por ser abstractas, las que deben guiarse por la ley y los estatutos de la compañía, siempre en miras de cumplir con el objeto social. 

El tratadista MARTORELL en procura de realizar una clasificación amplia de dichas funciones, señala que son propias de la administración de la sociedad anónima, todas las funciones tendientes a administrar y representar a la sociedad, siendo exclusiva del la asamblea de accionistas la función de gobierno. 

Pues bien, aquí se ve como un importante tratadista argentino hace una clasificación sencilla y abstracta pero a su vez muy completa de lo que significa las funciones de la administración.

En este mismo sentido, lo ratifica la Ley de Sociedades Comerciales Argentina en su sección dedicada a la sociedad anónima al decir: “art. 260. Funcionamiento. El estatuto debe reglamentar la constitución y funcionamiento del directorio”.

En cuanto a la legislación colombiana, el Código de Comercio al igual que pasa en Argentina, guarda silencio sobre las funciones que expresamente deberá desempeñar el administrador, sin embargo la ley 222 de 1995 en su artículo 23 señala los deberes fundamentales de los administradores. En este sentido dicha norma indica que en cumplimiento de su función el administrador debe:

1.  Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.

2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

3. Velar porque se permita la adecuada realización de las funciones encomendadas a la revisoría fiscal. 

4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

5. Abstenerse de utilizar indebidamente información privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspección de todos ellos.

7. Abstenerse de participar por sí o por interpuesta persona o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorización expresa de la junta de socios o asamblea general de accionistas.

2. Administración, gobierno y representación en la sociedad anónima.

Diferente a lo que sucede en el vida cotidiana, en el derecho societario el concepto de administración es opuesto al de gobierno; en este sentido, y teniendo en cuenta que este tipo de sociedades  -sociedades anónimas- está creado para empresas de grandes dimensiones, los legisladores se han visto en la necesidad de crear una estructura más compleja que la de las demás sociedades; por consiguiente, se ha optado por separar estos dos poderes en órganos diferentes. 
Es así como se encuentra la administración en cabeza del director o de la junta directiva, mientras que el gobierno de la sociedad siempre estará en manos de la asamblea de accionistas. 

Pues bien, tal y como lo señala el profesor REYES VILLAMIZAR: “(…) los accionistas no participan en principio de la administración de los negocios sociales, aun cuando pueden acceder al órgano de administración si son elegidos para ocupar el cargo de director.”

Así, se infiere que si bien en un principio los accionistas no son considerados miembros de la junta directiva como sí obviamente de la asamblea de accionistas, éste podrá pertenecer al órgano de administración, sin importar que haga parte del órgano de gobierno. 

Por su parte, la representación, que como muy bien sabemos, “le permite al sujeto ideal entrar en contacto y actuar en el mundo jurídico exterior”
, generalmente la encontramos también en cabeza del directorio; pero en algunas sociedades anónimas, sea por descentralización de funciones o por obtener mayor control entre los órganos, se ha optado por nombrar al denominado gerente, quien tendrá a cargo exclusivamente el ejercicio de la representación.

En el caso de otros tipos societarios más simples -sociedades colectivas, de responsabilidad limitada, entre otras- encontramos que la representación de la sociedad está en cabeza de todos los administradores de aquélla. En dicho sentido, MARTORELL opina que: “(…) hay total identificación o coincidencia entre las personas que ejercen la administración y representación legal, que son las dos funciones propias del órgano administrador.”
 

Por su parte, otra es la disposición de la Ley 19.950 para la sociedad anónima, de esta manera, el artículo 268 señala: “La representación de la sociedad corresponde al presidente del directorio. El estatuto puede autorizar la actuación de uno o más directores. En ambos supuestos se aplicará el art. 58”.  Así bien, se puede ver como imperativamente la ley indica en manos de quién se encuentra la representación de la sociedad anónima, sin dejar de lado que faculta a los estatutos para nombrar más de un director si se considera conveniente. 
Desafortunadamente, el mencionado artículo 58 resulta en cierta medida, drástico con la sociedad representada, pues no sólo la considera responsable de las actuaciones de su representante cuando este actúa dentro de la esfera del objeto social, sino que además, la hace responsable frente a terceros en todos aquéllos eventos en los cuales el representante realice actos extraños al objeto social por medio de “títulos valores, por contratos entre ausentes,  de adhesión o concluidos mediante formularios”
, salvo cuando el tercero fuera consciente de tal irregularidad. 
En consecuencia, el representante desleal, podría sacar provecho en detrimento de su representada, pero igual, a pesar de la severidad de la norma con respecto a la sociedad representada, pareciere no poderse hacer de otra forma, pues resultaría más injusto y crearía una inestabilidad comercial sumamente peligrosa, si el riesgo se llegare a trasladar al tercero negociante. 

Por otro lado, el Código de Comercio Colombiano en su artículo 440 versa: “La sociedad anónima tendrá por lo menos un representante legal, con uno o mas suplentes, designados por la junta directiva para períodos determinados, quienes podrán ser reelegidos indefinidamente o removidos en cualquier tiempo. Los estatutos podrán deferir esta designación a la asamblea”. 
La legislación mercantil colombiana, al igual que la argentina, da un tratamiento especial a la administración y representación de la sociedad anónima. En tal sentido, el Código de Comercio Colombiano deja en manos de la junta directiva el nombramiento del representante de la compañía, pudiendo los estatutos cambiar dicha disposición, al dejar esta facultad en manos de la asamblea de accionistas, no sucediendo lo mismo para las demás sociedades, en las cuales el nombramiento del representante legal funciona a la inversa, es decir, que dicha tarea es en principio una labor de la asamblea, pero ésta  tiene la potestad de delegársela a la junta directiva si así lo quisiere. 

Se puede concluir diciendo que, si bien, la legislación de cada país objeto del estudio le da un tratamiento diferente al tema de la representación, ambas concuerdan con darle un tratamiento diferente a los administradores y representantes de la sociedad anónima a los de las demás sociedades. 

2.1. Teoría del Órgano
Como muy bien se sabe, la sociedad como ente jurídico que es, no puede actuar por sí sola. De esta manera, es necesario que exprese su voluntad por medio de personas naturales, lo que le dio nacimiento a la “teoría del órgano” la cual se basa en que el órgano administrador actúa como la voz de la sociedad, encargándose de expresar la voluntad de ésta, sin necesidad de una representación, siendo este punto el diferenciador de esta teoría con la administración como mandato, es así, como aquéllos que toman la teoría del mandato como válida, consideran que el administrador sencillamente actúa como representante de la sociedad mediante poder conferido. 

Tanto en Argentina como en Colombia, en materia societaria se ha adoptado la llamada “teoría orgánica”, tomándose al administrador como una “institución” de la sociedad, dejando de lado aquél concepto que señala un vínculo contractual entre la sociedad y sus administradores. Esta teoría encuentra apoyo tanto jurisprudencial como doctrinariamente en los dos países materia de nuestro estudio, donde tal vez se puede evidenciar con más fuerza en Argentina, que en Colombia.  

A la hora de desarrollar el tema, es imprescindible tener en cuenta el artículo 36 del Código Civil Argentino, el cual señala: “Se reputan actos de las personas jurídicas los de sus representantes legales, siempre que no excedan los límites de su ministerio. En lo que excedieren, sólo producirán efecto respecto de los mandatarios”. Nótese como la norma también apoya la llamada teoría orgánica al indicar que las personas jurídicas al no poderse expresar por sí mismas, lo hacen por medio de sus representantes legales, señalando que cualquier decisión tomada sin su consentimiento, se tendrá como no propia de su voluntad, por lo cual deberá responder el mandatario a título personal y no como representante de la persona jurídica. 

En este sentido, el maestro BORETTO opina que: “(…) el órgano tiene señalada en las normas constitutivas de la persona jurídica la órbita de su funcionamiento, de manera que cuando la actividad de quien se desempeña en aquel carácter se desorbita, el exceso no es obra del órgano cuanto tal, sino del individuo humano que ha determinado esa irregularidad que no puede ponerse a cargo de la entidad (…)”

2.2. Relación de los administradores con la sociedad anónima.
Gran controversia ha creado en la doctrina este aspecto. El debate tiene su raíz en la verdadera relación que existe entre los administradores y la sociedad anónima. Por suerte, a medida que avanza el tiempo se ha podido lograr una mayor uniformidad de criterios -tendientes a la teoría del órgano- lo cual ha servido especialmente para disminuir la incertidumbre jurídica. Es así, como aún hoy en día hay quienes consideran dicha relación como un “contrato de mandato”, donde el director actúa como empleado de la sociedad, sin importar si éste a su vez es accionista como así también, miembro de la asamblea general. Es importante indicar que esta posición fue adoptada por un largo período en el derecho comparado entre principios y mediados del siglo pasado, la cual al pasar el tiempo fue perdiendo fuerza -de manera razonable- pues como lo sostiene el maestro MARTORELL “(…) por una parte, si se sostenía que el mandatario recibía sus poderes de la asamblea, se le negaba el carácter de sujeto de derecho de la sociedad; por la otra, cuando se afirmaba que el poder lo otorgaba la compañía, se desconocía la realidad, la cual indicaba que si el administrador integraba el mecanismo interno de gestión de la sociedad, no podía depender de la estructura que subjetivamente componía.”
 

Descartada la teoría del mandato, aquellos defensores más fervorosos de dicha teoría, plantearon una nueva conjetura con el fin de seguir defendiendo su postura del director como sujeto proveniente de un contrato y por lo mismo, dependiente del derecho laboral. En esta ocasión, sostuvieron que aquel administrador que además de su gestión interna, desarrollara la representación externa de la sociedad, sería un empleado no de la sociedad pero si de la empresa. 
Para defender esta teoría, sería entonces necesario defender la teoría contractualista, pues de esta manera, la relación director-empresa -y su responsabilidad- nacería de un contrato de sociedad. 

Dicha afirmación, basada en la teoría contractualista, es suficiente para dejar sin piso jurídico dicho supuesto, pues como lo manifiesta el profesor MARTORELL: “(…) el directorio es el órgano administrador de la sociedad anónima, y que como tal está investido de la administración orgánica de la sociedad, esto es, de unas facultades que emanan directamente de la ley, y no de un sujeto dotado de voluntad propia”
.

Consecuentemente, con respecto a lo tratado en este punto, se puede concluir diciendo, que en la actualidad, no cabe duda de que el directorio actúa como órgano de la sociedad anónima, desapareciendo cualquier posibilidad de una relación contractual, donde las facultades, derechos y obligaciones de los administradores no nacen de un acto bilateral, sino unilateral, atendiendo a que provienen no de un contrato entre las partes sino de la ley mercantil.

2.3. Prohibiciones e incompatibilidades para ser director.

Considero necesario tratar este punto no sólo por su importancia en el tema, sino  por las grandes falencias que se encuentran en ambas legislaciones objeto del estudio. De esta forma procederé a analizar cada una de ellas de manera separada, para lograr una mejor perceptibilidad de las fallas a las que me refiero.

Así las cosas, el artículo 264 de la Ley 19.550 Argentina reza de la siguiente manera: “Art. 264. Prohibiciones e incompatibilidades para ser director. No pueden ser directores ni gerentes:

1) quienes no pueden ejercer el comercio;

2) los fallidos por quiebra culpable o fraudulenta, hasta 10 años después de su rehabilitación; los fallidos por quiebra casual o los concursados, hasta 5 años después de su rehabilitación; los directores o administradores de sociedad cuya conducta se calificare de culpable o fraudulenta, hasta 10 años después de su rehabilitación;

3) los condenados con accesoria de inhabilitación de ejercer cargos públicos; los condenados por hurto, robo, defraudación, cohecho, emisión de cheques sin fondos y delitos contra la fe pública; los condenados por delitos cometidos en la constitución, funcionamiento y liquidación de sociedades. En todos los casos, hasta después de 10 años de cumplida la condena. 

4) Los funcionarios de la Administración pública cuyo desempeño se relacione con el objeto de la sociedad, hasta 2 años del cese de sus funciones”.

Si bien hay que reconocer los grandes avances que en materia societaria se lograron con la actual Ley de Sociedades Comerciales con respecto al régimen anterior
, también se debe reconocer grandes errores que a mi parecer se cometieron en la nueva norma, pues considero injusta la sanción señalada en el numeral 2) del artículo 264 de la ley, al impedirle ejercer como director en un período de 5 años, a aquéllos administradores de los sociedades que hayan incurrido en quiebra de manera casual o concursal. Si se analiza bien dicho extracto de la norma, se puede notar lo injusta y poco acorde al derecho societario actual que puede resultar esta disposición, y un claro ejemplo de ello  lo ofrece la gran cantidad de administradores de sociedades que se vieron afectados recientemente en Argentina por la profunda crisis económica que atravesó el país, y a la cual se debe un elevado porcentaje de la quiebra de empresas en los últimos tiempos, donde los directores no sólo tuvieron que soportar la carga de ver desmoronadas sus empresas, sino que además debieron esperar un lapso de 5 años para volver a trabajar en la administración. 
De igual forma, no considero beneficioso para el derecho societario lo establecido en el numeral 4) del artículo 264; en este sentido, me adhiero a la crítica realizada por MARTORELL Y NISSEN, al considerar conveniente que dicha incompatibilidad sólo debería aplicarse para el tiempo en el cual los administradores se desempeñan como funcionarios de la administración pública, pues tal y como está la norma, en no pocas oportunidades se ha castigado a aquellos funcionarios públicos que por su brillante gestión y compromiso con el Estado, han recibido excelentes ofertas de administración en el sector privado. 

Por otro lado, el Código de Comercio Colombiano respecto al tema de las prohibiciones e incompatibilidades en sus artículos 185, 202 y 435, reza:

“Art. 185. Salvo los casos de representación legal, los administradores y empleados de la sociedad no podrán representar en las reuniones de la asamblea o junta de socios acciones distintas de las propias, mientras estén en ejercicio de sus cargos, ni sustituir los poderes que se les confieran.

Tampoco podrán votar los balances y cuentas de fin de ejercicio ni las de la liquidación.”

“Art. 202. En las sociedades por acciones, ninguna persona podrá ser designada ni ejercer, en forma simultánea, un cargo directivo en más de cinco juntas, siempre que las hubiere aceptado.”

“Art. 435. No podrá haber en las juntas directivas una mayoría cualquiera formada con personas ligadas entre sí por matrimonio, o por parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o primero civil, excepto en las sociedades reconocidas como de familia.”

En Colombia, además de estos preceptos normativos que contiene el Código de Comercio, encontramos otros de manera constitucional y legal.  

Si bien considero estas tres disposiciones lógicas y acordes a la realidad societaria, creo insuficiente la reglamentación sobre el tema, pues a pesar de que además de estos tres artículos del Código de Comercio existen otros preceptos legales y constitucionales, la normativa es demasiado escasa, haciéndonos recordar aquellas lagunas jurídicas que presentaba el Código de Comercio Argentino, razón por la cual sería bueno comenzar a analizar una reforma del Código, que le permita contemplar las verdaderas posibilidades y necesidades que se presentan en el derecho societario contemporáneo.
2.4. La persona jurídica como administradora de la sociedad anónima.
He aquí otro tema de gran controversia entre la doctrina del derecho societario. Actualmente, existen varias posturas tanto a favor como en contra de la persona jurídica como administradora de una sociedad anónima. Lo cierto, es que ambas legislaciones -argentina y colombiana- parecen permitir dicho fenómeno, pues, ni la una ni la otra tienen una norma prohibitiva de tal evento. 

Si bien, el derecho societario moderno parece estar encaminado firmemente hacia esta postura, en cuanto cada día se puede ver más, como las grandes empresas buscan una mayor expansión que se vería seriamente amenazada al impedirse la administración de sociedades comerciales por parte de personas jurídicas, lo cierto es que tal y como lo reconoce MARTORELL, esta permisibilidad pone seriamente en peligro no sólo el régimen de prohibiciones e incompatibilidades sino lo que es peor, pone en peligro al mismo sistema de responsabilidad de los directores. Es así, como en cierta forma, se estaría dando una especie de herramientas a aquellos administradores desleales e impedidos para que por medio de dicha figura logren hacerle quite a la ley. Así las cosas, puedo decir que si bien la tendencia a permitir que una persona jurídica administre una sociedad anónima trae grandes ventajas, también pone en riesgo algunos aspectos importantes del derecho societario. 

Al respecto señala MARTORELL -en cita al doctor Carlos Augusto Vanasco-: “(…) si el administrador es una persona física, se lo preserva de la influencia de la voluntad de terceros extraños a la sociedad que administra, que quizá podrían actuar con intereses ajenos a ésta, debilitando notoriamente los resortes de imputabilidad, sobre todo si se tiene en cuenta que dicha persona física no sería responsable directa de sus actos, tanto frente a los terceros vinculados con la sociedad administrada como ante esta última, al interponerse en su actuación la persona jurídica de la sociedad administradora.”

3.  Sub-tipos de sociedades anónimas.
Las legislaciones tanto colombiana como argentina, han optado (una manera que no comparto), por darle un tratamiento similar a los dos sub-tipos de sociedades anónimas -abiertas y cerradas- existentes, en donde la realidad de una y otra, hacen difícil pensar que se les debe tratar con el mismo ordenamiento legal. 

Para entrar a identificar estas controvertidas disposiciones, se debe en primer lugar, definir dichas sociedades.

 En este sentido, la superintendencia de sociedades colombiana en vista del desconcierto e incertidumbre que ha venido generando el tema se pronunció así: “Se entiende por anónima abierta aquéllas cuyos títulos que emiten están destinados a ser suscritos por el público, y cualquier persona puede adquirirlos directamente o a través de comisionistas de bolsas de valores, puesto que su colocación y negociación no están sometidas a restricciones legales o estatutarias. Por contraposición, es anónima cerrada aquella cuyas acciones pertenecen a un reducido número de personas naturales o jurídicas, y se evita que sean adquiridas por extraños mediante restricciones como el derecho de preferencia (e inclusive el derecho de acrecimiento) en la colocación de las que emita así como el derecho de preferencia a favor de la compañía y de sus accionistas para adquirir las acciones que pretenda enajenar cualquiera de sus titulares.”

Pues bien, a pesar de que el Decreto 679 del 28 de marzo de 1994 fijó los parámetros para identificar una sociedad anónima como abierta en Colombia, la poca especificación de la ley, se ve reflejada hoy en día en el derecho societario, creando confusión e incertidumbre al respecto.

Es así, como el mencionado Decreto en su artículo 5° enumera los siguientes requisitos taxativos con los que debe cumplir una sociedad anónima para ser considerada abierta:

“Tener más de trescientos (300) accionistas.

Que ningún persona sea titular de más del treinta por ciento (30%) de las acciones en circulación, y

Que sus acciones se encuentren inscritas en una bolsa de valores.”

Tal y como lo vengo diciendo, estos tres requisitos exigidos por la ley, dejan un sin número de vacíos legales que han tenido que ser suplidos por diferentes organismos estatales -como la superintendencia de sociedades- y la doctrina en general.

Análogamente, señala el tratadista argentino VERON al referirse a las sociedades anónimas abiertas: “Son aquéllas que recurriendo a la suscripción pública mantienen un capital apropiado, por lo general en un gran número de accionistas y/o inversores que destinan sus fondos a la consecución de una gran empresa, trascendiendo al público muchas veces como unidad líder en la actividad que desarrolla.”
 

Continuando con el tema, este mismo autor define las sociedades anónimas cerradas de la siguiente manera: “Son aquéllas comúnmente denominadas también de familia, o sea las que no recurren a la suscripción pública, y mantienen el capital en manos de un grupo familiar, de amigos o, simplemente núcleo de personas que ab initio tuvieron la idea de mancomunarse en el esfuerzo de emprender una determinada actividad económica.”
  

Al igual que en Colombia, en Argentina son pocas las disposiciones legales que reglamentan el tema, -como el artículo 255 de la ley 19.950- lo cual hace que a la hora de efectuarse aplicaciones legales, tanto sociedades abiertas como cerradas recurran a la misma norma, desconociéndose que se trata de dos clases de sociedades totalmente diferentes y con distintas necesidades legales.

3.1. La autonomía de la sociedad frente al orden público societario en las sociedades anónimas.

La legislación comparada le ha dado un tratamiento igualitario a los dos sub-tipos de sociedades anónimas, en donde a la hora de crear la norma, fueron tenidas en cuenta las necesidades y problemas de la sociedad anónima abierta, como no así los de la cerrada. De tal forma, hay quienes han venido proponiendo la posibilidad de que los socios tengan la facultad de insertar en los estatutos, cláusulas atípicas que les permitan alejarse de lo establecido por la ley e incluso llegar a derogarla.

Con esta medida, quienes la apoyan, consideran que en gran parte se podrían solucionar diversos problemas que surgen por la misma rigidez de la norma, tal y como lo señala la catedrática SUSANA FRIDMAN, la enumeración no puede ser exhaustiva “(…) pero pueden principalmente mencionarse las relativas al resguardo especial de las minorías e inversores en las sociedades anónimas cerradas, al gobierno en las sociedades de familia cualquiera sea el tipo societario adoptado, a la transmisión de acciones y cuotas, incluso en supuesto de muerte del socio, al receso, valuación y liquidación de participaciones sociales, a la situación de bienes aportados en sociedades con actividades particulares, como la actividad agropecuaria, a la compensación del trabajo personal de los socios en esas mismas sociedades, etc.”

Teniendo en cuenta la importancia económica que trae para países como los nuestros la pequeña y mediana empresa, se debería entrar a considerar el tema, brindando verdaderas soluciones que promuevan la creación de sociedades, y no como sucede en la realidad, donde la razonabilidad de la imperatividad de la ley en las sociedades anónimas abiertas, curiosamente resulta perjudicial para las anónimas cerradas.  

El problema para la creación de las llamadas “cláusulas atípicas” radica en la interpretación del derecho societario en cuanto al alcance del orden público frente a la imperatividad de la ley. De esta manera, hay quienes sostienen que existe diferencia entre los conceptos “orden público” e “imperatividad de la ley”, en tal sentido, quienes defiende esta postura consideran irrenunciables e innegociables aquellos derechos que nacen de las normas denominadas de orden publico, no sucediendo lo mismo con las normas imperativas contenidas en la ley de sociedades, que en protección de los socios podrían ser renunciables o negociables.

Por otro lado, se encuentran quienes dicen que definitivamente no existe ninguna diferencia entre el orden público y la imperatividad de la ley, sosteniendo que esto sucede por la sencilla razón de que la imperatividad de la ley es característica fundamental del orden público. En este sentido, los seguidores de esta postura no creen posible la aceptación de cláusulas estatutarias atípicas. 

Así las cosas, se está ante un problema de difícil solución; por un lado, la necesidad de permitir mayor flexibilidad en el derecho societario en cuanto a las sociedades anónimas cerradas y por otro, la imposibilidad de desconocer el carácter de orden público del derecho societario. 

Pues bien, ante dicha dificultad la doctora FRIDMAN recoge de la doctrina moderna una interesante postura: “(…) la imposibilidad de crear una estructura societaria atípica, lleva a la doctrina a plantearse la posibilidad de ejercer la autonomía de la voluntad en cuanto a la determinación del contenido del contrato de sociedad, insertando en un esquema societario típico cláusulas atípicas; concretamente si en un contrato de sociedad conformado a uno de los tipos legales a los contratantes les es permitido, y en que medida, formular reglamentos societarios atípicos. 

Al respecto se ha sostenido que junto al principio de la taxatividad de los tipos societarios rige el de la elasticidad de los tipos, y que si el régimen societario impide la adopción de estructuras distintas a las tipificadas, la ley no consagra la rigidez de los diversos tipos societarios, los que, por el contrario, pueden ser modificados a través de la inserción de cláusulas atípicas.”

Así pues, se encuentra una interesante solución a tan polémico problema, con la cual, se estaría dando en gran medida una salida a los inconvenientes planteados, promoviéndose a su vez, la creación de pymes, sin desconocer el orden público como característica esencial del derecho societario. 
Capitulo III

Responsabilidad Civil de los Administradores por el Daño Producido en Desempeño de sus Funciones
1. El daño como presunción de la responsabilidad civil de los administradores.

El daño como supuesto de responsabilidad civil de los administradores sociales funciona en el mismo sentido del derecho común. “Por ello, ante la necesidad de resolver el caso concreto cabe integrar los preceptos civiles con las normas societarias.”
 

Es así, como, la Ley de Sociedades Comerciales en sus artículos 59 y 274 operan en concordancia del artículo 1068 del código civil, de tal manera que, la responsabilidad de los administradores sólo podrá darse en aquellos casos en que exista una presunción de un daño generado del incumplimiento de sus obligaciones. Entonces pues, no es suficiente con demostrar que el administrador faltó a sus deberes, además como lo indica GARRIGUES, es necesario: “1) que este incumplimiento haya producido un daño al patrimonio social, y 2) el nexo entre la conducta del administrador y el daño.”

Un polémico debate se ha venido presentando en el derecho comparado, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial acerca del alcance del daño en el derecho societario. Así pues, hay quienes entienden de manera estricta que además de cometerse una infracción a sus obligaciones, debe presentarse claramente un perjuicio concreto. En defensa de esta postura, encontramos el fallo emitido por la Sala B, de la Cámara Nacional de Comercio de Argentina integrada por Morandi, Williams y Carvajal; en el cual se asevera que: “La prohibición del art. 241 de la ley 19.550, en su texto original, conlleva una nulidad de carácter relativo que impone analizar en cada caso si existió interés contrario en el voto y perjuicio para la sociedad.”

Aquí se puede ver, esta Sala exige estrictamente los dos requisitos -la infracción y el daño concreto- estudiados en el primer capítulo de esta investigación, los cuales son aplicados de manera inobjetable en la materia civil. 

En oposición, se encuentran quienes entienden el daño en sentido amplio, es decir, que no se limitan a considerar que únicamente habrá perjuicio en aquéllos eventos en que se pueda comprobar un detrimento patrimonial, por el contrario, simplemente es necesario que se advierta una lesión al derecho de los socios sin importar si se invocó o no la acción de responsabilidad para que tal decisión sea anulada. En tal sentido, la misma Sala B, de la Cámara Nacional de Comercio, conformada por Morandi, Piaggi y Gómez Alonso de Díaz Cordero, manifiesta que: “(…) el art. 241 mantiene la prohibición del voto en aquellas hipótesis en que se da la inmanencia del conflicto de intereses (…)” y “(…) corresponde anular la decisión impugnada, aunque no se hayan incoado acciones de responsabilidad.”

A mi parecer, y apoyando lo dicho por el maestro Juyent Bas, la posición más adecuada es esta última, pues el perjuicio no sólo radica de un daño patrimonial, sino también en todos aquéllos detrimentos que sufrieren los socios en sus derechos.  

1.1. Principales aspectos a tener en cuenta en la responsabilidad civil de los administradores de sociedades anónimas.

En esta parte de la investigación, corresponde hacer un reconocimiento especial al doctor Sasot Betes, pues es precisamente su obra “Sociedades Anónimas, el órgano de administración” la base para desarrollar esta clasificación. Allí, se encuentran como aspectos principales los siguientes:

- Su carácter de orden público: La doctrina y la jurisprudencia comparada prácticamente de forma unánime, han defendido esta pauta, al considerar que, la responsabilidad de los directores sobrepasa los intereses de los socios, convirtiéndose en factor determinante en la economía pública nacional.

- Las obligaciones de medios: Las obligaciones de los administradores son de medios y no de resultados, es decir, que, en ningún evento se hará responsable a un administrador de una sociedad anónima ni de cualquier otra sociedad, si a pesar de haber utilizado los medios pertinentes, el resultado del negocio realizado no fue el esperado, pues como se sabe, el riesgo del negocio debe ser asumido por la sociedad y no por sus administradores. 

- La carga de la prueba: Cuando se presente la presunción de daño por falta de sus deberes, la prueba del perjuicio corresponderá al accionante en cualquier evento en el derecho colombiano -sea por negligencia o sea por deslealtad-, no pasando lo mismo en el derecho argentino, en el cual a raíz de la reforma realizada en el 2001, en los casos de duda por deslealtad, se trasladó la carga de la prueba al director demandado.

- Reparación del daño: En caso de determinarse responsabilidad por parte del director, a éste le corresponderá reparar la totalidad del daño causado, pero nunca deberá ofrecer un beneficio adicional a la sociedad. 

- Responsabilidad Personal:  El artículo 274 de la L.S.C. señala que, la falta deberá considerarse como personal cuando se haya realizado asignación de funciones, salvo que la ley determine solidaridad en la responsabilidad, por considerar el acto generador del daño, como una actuación surgida del órgano como tal. Cuando esto suceda, los directores responderán ante la sociedad y no ante sus acreedores, teniendo en cuenta que: “(…) su condición de órgano sólo los vincula exclusivamente ante el ente social.”

- Momento a tener en cuenta para determinar la responsabilidad: La responsabilidad de un administrador será determinada por el momento en que se cometió la falta y no, cuando dicha irregularidad fue conocida, pues como lo señala SASOT BETES: “Lo que hoy puede aparecer como una imprudencia, un abuso de derecho o una extralimitación legal, puede no haberlo sido en la época en que el acto tuvo lugar o efecto.”
  

- La responsabilidad como competencia de la justicia: Al tratarse de un problema de derecho privado, le corresponde a la justicia conocer de las acciones que en contra de los administradores se promuevan, siendo el poder ejecutivo incompetente para decidir sobre aquellas acciones.

1.2. Solidaridad en la responsabilidad civil de los administradores.

El primer párrafo del art. 274 de la Ley 19.550 versa: “Los directores responden ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal desempeño de su cargo, según el criterio del art. 59, así como por  la violación de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro daño producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave.” 

En similar sentido se expresa el art. 200 del Código de Comercio Colombiano: “Los administradores responderán solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros. 

No estarán sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de la acción u omisión o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten.”

Así pues, en principio tal y como lo señala la ley de ambos países, todos los administradores serán solidariamente responsables por cualquier daño causado ya sea por culpa o por dolo en contra de la sociedad, los accionistas o los terceros, será de esta manera, así algunos de los miembros de la junta directiva no hayan sido los causantes directos del perjuicio, pues la ley presupone que existe un deber de control sobre los demás administradores -este aspecto se vendrá a cuestionar más adelante-. En este sentido, cada uno de ellos sin importar su grado de participación en el hecho u omisión causante del daño, responderá por el todo, pudiendo aquél que hubiere pagado la totalidad del perjuicio posteriormente repetir contra los demás directores, será en este momento, donde cada uno deberá responder según su grado de participación y culpabilidad. 

Con lo expuesto, no quiere decir que en todos los eventos, tendrán todos los administradores que responder por los actos individuales de cada director o del mismo órgano como tal. En efecto, habrá dos casos en los cuales un administrador podrá eximirse de tal responsabilidad:

- En el primer caso, un director podrá eximirse de responsabilidad, si al momento de tomarse la decisión causante del daño, realiza una protesta formal por escrito en contra de la decisión tomada por el órgano. En este mismo sentido, podrá eximirse de responsabilidad, si pudiere demostrar ausencia justificada a la reunión en la cual se decidió la medida, así como que no fue posible que conociere de dicha resolución antes de su consumación. 

- El segundo caso se dará cuando el acto dañino no haya emanado del órgano administrador, evento en el cual deberá demostrar que el principio legal del deber de control entre los miembros del órgano colegiado, le era prácticamente imposible adelantarlo frente al hecho generador del daño. Por ello, manifiesta BORETTO al analizar un fallo relacionado con el tema: “Tratándose de una sociedad con gran volumen de negocios en la cual el director no tuvo la gestión inmediata y directa de la empresa, y aun aplicando la vigilancia y el celo exigido a todo buen hombre de negocios, no pudo estar en condiciones de cohonestar las inconductas de los directores implicados en el evento dañoso.”

Análogamente sucederá en aquellos casos que por disposición asamblearia o estatutaria, se haya individualizado funciones de los administradores, y ésta se encuentre debidamente registrada en el Registro Público de Comercio para Argentina y en la Cámara de Comercio para Colombia, evento en el cual, cada administrador responderá individualmente por sus actuaciones. 

1.2.1. Diferencia entre la solidaridad en la culpa y solidaridad en el resarcimiento.

 
Ahora bien, en este punto corresponde dejar clara la diferencia entre uno y otro concepto y así poder comprender la controversia que se presenta dentro de la llamada solidaridad en el resarcimiento. De esta manera, se debe decir que, la solidaridad de la culpa, presume una culpa conjunta de todos los directores hasta tanto cada uno de ellos no demuestre su inocencia de la forma descrita con anterioridad. Por su parte, la solidaridad en el resarcimiento, funciona como una herramienta garantizadora de cobro para el perjudicado, con el fin de que pueda reclamar por el perjuicio sufrido a cualquier director -que no haya demostrado su inocencia- la totalidad de dicho daño. El problema en sí, como se acaba de mencionar, se encuentra dentro de la misma solidaridad en el resarcimiento, pues los artículos 157 y 274 de la Ley de Sociedades Comerciales Argentinas, muestra cierta disimilitud que ha provocado desacuerdo entre la doctrina nacional. 

Así el art. 157 dispone: “Los gerentes serán responsables individual y solidariamente, según la organización de la gerencia y la reglamentación de su funcionamiento establecidas por el contrato. Si una pluralidad de gerentes participó en los mismos hechos generadores de responsabilidad, el juez puede fijar la parte que a cada uno corresponde en la reparación de los perjuicios, atendiendo a su actuación personal. Son de aplicación las disposiciones relativas a la responsabilidad de los directores cuando la gerencia fuere colegiada.”

Por otro lado, el art. 274 versa: “Los directores responden ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los terceros por el mal desempeño el cargo, según el criterio del art. 59, así como por la violación de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro daño producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo anterior, la imputación de responsabilidad se hará atendiendo a la actuación individual cuando se hubieren asignado funciones en forma personal de acuerdo con lo establecido en el estatuto, el reglamento o decisión asamblearia. La decisión de la asamblea y la designación de las personas que han de desempeñar las funciones deben ser inscriptas en el Registro Público de Comercio como requisito para la aplicación de lo dispuesto en este párrafo.”

De las anteriores disposiciones se pueden sacar dos claras conclusiones:

La primera, que tanto el art. 157 como el 274, están de acuerdo, con respecto a la responsabilidad de todo administrador, cuando faltando a sus obligaciones sea por culpa o dolo causaren un perjuicio.

La segunda,  difiere en la manera de aplicar la nombrada solidaridad de la responsabilidad. Así pues, el art. 157 considera que el juez deberá individualizar la parte por la cual deberá responder cada uno de los administradores según su participación en el acto causante del daño. 

Opuestamente, el art. 274, no hace referencia a tal individualización de responsabilidad que deberá realizar el juez, en este sentido, el perjudicado tendrá la facultad de elegir a quien desea exigirle la totalidad en la reparación del daño. Valga aclarar, que el artículo 274 en su segundo párrafo, reconoce la responsabilidad de manera personal, siempre y cuando se hubiere efectuado una distribución de funciones, las cuales estarán estipuladas en los estatutos, así como debidamente registradas en el Registro Público de Comercio. 

Como lo dije, esta incongruencia legal ha generado un gran debate con respecto al tema, donde importantes tratadistas defienden una y otra posición; así las cosas autores como Gagliardo defienden la primera postura como norma general vigente del derecho societario. De igual manera, piensa SASOT BETES quien expresa: “Y éste es el caso precisamente frente a la LSC, pues tanto cuando faculta la creación de comités ejecutivos, o cuando autoriza la delegación de funciones gerenciales, sólo lo hace con la expresa reserva de que ello no modifica las obligaciones y responsabilidad de los directores o que la designación de gerentes no excluye la responsabilidad de los directores.”
 Al contrario GULMINELLI manifiesta: “Se introduce la novedad de quebrar estructuralmente el principio de solidaridad, en el modo de responder los administradores, lo que nos lleva a volver a analizar si la responsabilidad societaria es de tipo contractual o legal, y, al compararla con la civil, estudiar cómo vinculan la solidaridad”.
 

En este mismo sentido expresa JUNYENT BAS: “En efecto, es el efectivo ejercicio del cargo el que debe servir de parámetro para asignar la responsabilidad y no un aspecto puramente formal, cuando se demuestre el diverso grado de participación.”

Así pues, debo reconocer que si bien la postura de estos dos actores en su defensa de la división de responsabilidad no es descabellada, creo más apropiado que se continúe aplicando, -por lo menos en lo referente a sociedades anónimas- la solidaridad establecida por el art. 274, simplemente por considerarla más acorde a la actual realidad societaria.
Esta misma postura pareciere conservar la legislación societaria colombiana al señalar en su artículo 200 del Código de Comercio: “Los administradores responderán solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros.”

De esta forma, tanto la legislación como la doctrina colombiana, parecieren marchar en un mismo sentido en cuanto a la responsabilidad solidaria de los administradores, dándole un tratamiento similar al indicado por el art. 274 de la ley de sociedades comerciales argentinas, es decir, que para realizar una división en la responsabilidad, es necesario la preexistencia de la asignación de funciones señaladas en los estatutos y debidamente registradas en la Cámara de Comercio. 

2. Responsabilidad civil de los administradores de sociedades anónimas en Argentina antes y después de la L.S.C

Son grandes las diferencias de fondo que se introdujeron a la ley de sociedades comerciales con respecto al antiguo Código de Comercio; pues urgía crear una nueva legislación mercantil, que permitiera responder a la nueva realidad societaria. En tal sentido, la responsabilidad de los directores no fue ajena a dicho cambio y vio como se modificaron drásticamente ciertos aspectos, poniéndose a tono con la responsabilidad de los administradores en el derecho societario contemporáneo. 

El Código de Comercio se refería al tema de la responsabilidad de los administradores en sus artículos 337 y 446, los cuales establecían que: “los directores de las sociedades anónimas debidamente constituidas, no contraen responsabilidad alguna, personal o solidaria, por las obligaciones de la sociedad” y que “los derechos y obligaciones de los directores serán regidos por las reglas del mandato”. 

De lo recientemente transcrito se puede concluir que: en primer lugar, el administrador se veía exento de responsabilidad por las obligaciones que hubiere adquirido representando a la sociedad. En segundo lugar, el director no era solidariamente responsable de los perjuicios causados por otros miembros del órgano administrador, y en tercer y último lugar, los administradores eran vistos como mandatarios, por lo cual se regían por las normas referentes al mandato. 

Las insuficiencias e inconsistencias que presentaba el antiguo Código obligó a la jurisprudencia a tomar cartas en el asunto y fue ésta la que estableció qué actos del administrador generaban responsabilidad y cuales no.

 Así pues, SASOT BETES realizó la siguiente clasificación: “Con respecto a los actos que no engendraban responsabilidad, se consideró como tales aquéllos en los que los directores actuaban dentro de la esfera de sus atribuciones, que los directores no respondían de las deudas de la sociedad, ni la quiebra de ésta implicaba la quiebra de aquéllos, que la sociedad no podía objetar, frente a terceros, los actos de los directores legalmente ejecutados, salvo caso de daño efectivo, ni a los terceros objetar los actos de los directores regularmente ejecutados, ya que a éstos correspondía acordar la mejor manera de satisfacer las obligaciones sociales y a la sociedad aceptarla, siempre que el acto no implicase una extralimitación de facultades.

En cambio, se consideró que los directores eran responsables de los actos ejecutados al margen de los estatutos y de la ley, sin que pudiera constituir un descargo de ésta responsabilidad la nulidad de la sociedad, ni la constitución irregular de la misma por faltar algunos requisitos esenciales para su legal funcionamiento, ni haber ejecutado el acto con conocimiento de la sociedad, o haber sido reconocida su elección por la Inspección de Justicia de la Nación, o tratarse de actos aprobados indebidamente por la asamblea.”

Es entonces como, debido a los desaciertos e insuficiencia del Código de Comercio, se dio vida a la Ley 19.550, la cual basada en su artículo 59, y acompañada por los demás artículos concernientes al tema, a tratado de brindar un equilibrio nada fácil de conseguir, entre la suficiente rigurosidad para lograr prudencia y lealtad por parte del administrador, como así también, la suficiente flexibilidad para evitar que la sociedad y los administradores sufran la obstrucción malintencionada por parte de los accionistas minoritarios. 

3. La acción de responsabilidad de los administradores.
Grandes discrepancias se han venido presentando con relación al tema entre quienes estudian el derecho societario; pues la difícil delimitación entre las dos clases de acciones -social e individual- ha dividido la posición de la doctrina nacional y extranjera.

Pues bien, la ley 19.950 regula el tema en sus artículos 276, 277, 278 y 279, de los cuales difícilmente se puede deducir los eventos en que se aplica una u otra acción. Así, a tenor del art. 276: “La acción social de responsabilidad contra los directores corresponde a la sociedad, previa resolución de la asamblea de accionistas. Puede ser adoptada aunque no conste en el orden del día, si es consecuencia directa  de la resolución de asunto incluido en éste.”
Continúa la ley diciendo en su art. 279: “Los accionistas y los terceros conservan siempre sus acciones individuales contra los directores.”

De esta forma, se puede notar que la ley en ningún momento hace referencia a la aplicación de las acciones, siendo necesario acudir a la doctrina y jurisprudencia para suplir dicho vacío.
Lo que si está muy claro, es que el régimen de responsabilidad de los directores sigue los lineamientos establecidos por el régimen general de responsabilidad civil, así las cosas, tanto una como la otra acción, solamente resultaran procedentes, si realmente se lograre demostrar que se ha ocasionado un perjuicio. En este sentido la Sala A de la Cámara Comercial ha sostenido que: “La responsabilidad no se vincula con la mera presencia de poder de dirección sino que con la conducta observada en el ejercicio de tal poder. El proceder debe exhibir un apartamiento de las pautas previstas por la ley, no haberse conducido con la lealtad y diligencia de un buen hombre de negocios o haberlo hecho con culpa, dolo o abuso de facultades. Por ende, para que se configure la responsabilidad civil es necesario que los hechos u omisiones hayan ocasionado un perjuicio, de donde resulta que no basta demostrar que el administrador incumplió sus obligaciones legales y estatutarias o que incurrió en negligencia culpable en su desempeño sino que, para que se configure su responsabilidad, deben concurrir los otros presupuestos de la teoría general o de la responsabilidad civil.”

Por su parte, la legislación mercantil colombiana por medio del artículo 25 de la Ley 222 de 1995 señala: “La acción social de responsabilidad contra los administradores corresponde a la compañía, previa decisión de la asamblea general o de la junta de socios, que podrá ser adoptada aunque no conste en el orden del día”. Continúa diciendo, “La decisión se tomará por la mitad más una de las acciones, cuotas o partes de interés representadas en la reunión e implicará la remoción del administrador”.
Finalmente, se refiere a la acción de responsabilidad individual al decir: “Lo dispuesto en este artículo se entenderá sin perjuicio de los derechos individuales que correspondan a los socios o terceros.”

Tal y como lo indica JUNYENT BAS: “Dos son los elementos fundamentales a tener en cuenta para poder discernir cuándo se está ejerciendo la acción social y cuándo la acción individual, a saber: la causa de la acción y el objeto de dicha acción.”

- Causa de la acción: Teniendo en cuenta este factor, la acción será social cuando el acto causante del daño realizado por el administrador sea contractual o de gestión; por el contrario, la acción será individual cuando la actuación del administrador genere un delito o un cuasidelito.

- Objeto de la acción: El objeto de la acción permite identificar si el perjuicio causado por los actos del administrador alcanzó a toda la sociedad, o si, sólo generó daño a ciertos accionistas individualmente.   

En pocas palabras, como lo define JUNYENT BAS: “(…) la causa de la acción tiende a distinguir el derecho afectado por los actos de los administradores y cuyo restablecimiento se persigue en el proceso, mientras el objeto de la acción tiende a delimitar el alcance del daño sufrido, ya sea que abarque el patrimonio social o individual de los socios.”

En este mismo sentido, la jurisprudencia ha optado por tener en cuenta ambos elementos a la hora de realizar la distinción entre las dos acciones. Ello así, “El mal desempeño imputado a los administradores por administración fraudulenta, balances falsos, sustracción de libros de comercio y de la documentación y aprovechamiento de bienes de la empresa para el uso particular da lugar a la acción social de responsabilidad puesto que la lesión que se atribuye a aquel comportamiento es de carácter general y tiende a la reparación del perjuicio sufrido por la sociedad y no el específico y directo que puede haber soportado el accionista a título individual.”

Ahora pues, corresponde realizar una crítica al planteamiento que se le viene dando al tema. Si bien no queda la menor duda que la interpretación que se le ha dado a los criterios a considerar para determinar la acción son apropiados, no sucede lo mismo en otros aspectos. Pues bien, cabría preguntarse si tiene sentido que el director-accionista declarado responsable socialmente se vea beneficiado con su propia reparación, toda vez que, sólo está obligado a efectuar el pago por los perjuicios causados, que van directamente a la sociedad, de manera tal que se verían valorizadas sus acciones o cuotas partes como las de los demás accionistas. 

Otro aspecto que considero importante revisar es si tiene sentido que un accionista invoque a título individual la acción social, ya que en caso de no prosperarle, él personalmente correría con todos los gastos judiciales y en caso que le sea reconocida la acción sólo se vería beneficiado de igual manera que el resto de accionistas.

La respuesta para ambas es un rotundo no, así las cosas sería bueno brindarle un nuevo rumbo a esta parte del tema, otorgándosele un castigo por medio de multas a aquéllos directores-accionistas que resulten responsables de tales perjuicios, así como ofrecerle un estímulo al accionista que en defensa de la sociedad logra un resarcimiento para aquélla, producto de una acción social. 

Por otra parte, resulta preocupante la situación en la responsabilidad de los administradores de sociedades comerciales en Colombia, si consideramos que, como lo indica PENEN LASTRA: “El administrador contra quien se pretende accionar y que sea asociado de la compañía no se encuentra impedido para votar la correspondiente decisión. Aunque este es un tema controvertible, se considera que el derecho de voto es cosustancial a la calidad de asociados y sólo puede ser limitado por disposición expresa de la ley, que no existe para el caso.”
 

Igualmente, la superintendencia de sociedades afirma que en relación con el derecho al voto, la legislación colombiana lo reconoce como un derecho esencial y consagra de manera expresa aquellos casos en los cuales no es posible su ejercicio, hipótesis que no obedece al capricho del legislador, sino a la confrontación de dos intereses de los cuales debe ceder el derecho al voto. Así se tiene que de conformidad con el artículo 185 del Código de Comercio el socio que tenga la condición de administrador o empleado no puede votar los balances de la compañía.

En este orden de ideas, tal y como lo indica la superintendencia, tan solo se verá limitado el voto del administrador-accionista, con respecto a los balances de la compañía así como en otros aspectos taxativamente señalados por la ley, en los cuales no figura el veto de sufragar en caso de que se le quiera iniciar una acción social de responsabilidad. Es así como la interpretación otorgada al segundo párrafo del artículo 25 de la ley 222, es verdaderamente preocupante, ya que por medio de la aplicación que se le viene dando, se pone en grave peligro el régimen de responsabilidad de lo directores viéndose seriamente comprometidos todos aquéllos accionistas minoritarios frente a los de mayor posesión de acciones. De esta manera, considero urgente cambiar el sentido de aplicación de dicho artículo en miras de evitar un abuso societario por parte de quienes ostentan mayor poder. 

3.1.  La acción social.

Como se ha visto, la acción social de responsabilidad es una acción de tipo indemnizatorio que tiene como fin la reparación de los perjuicios sufridos por la sociedad a causa de la actuación de sus administradores. Es así, como su objetivo es reintegrar el patrimonio social, de modo que la indemnización que se fije en la sentencia siempre estará destinada a mejorar el patrimonio de la sociedad. 

Vale recordar que en Argentina este régimen legal se encuentra regulado específicamente por los artículos 276 y 277 de L.S.C. Por su parte, en Colombia, es la Ley 222 de 1995 por medio de su artículo 25, la encargada del tema en particular. 

Como lo venía diciendo, es alarmante la situación de desprotección en la que se encuentran los accionistas minoritarios de las sociedades comerciales colombianas. Por un lado, encontramos que para realizar la convocatoria de asamblea extraordinaria, se prevé que además de hallarse habilitados: administradores, el revisor fiscal y la superintendencia de sociedades, “la convocatoria podrá realizarse por un número de socios que represente por lo menos el veinte por ciento de las acciones, cuotas o partes de interés en que se halle dividido el capital social.”
 Así las cosas, es necesario tan sólo para convocar a asamblea, una conformidad del 20% de las acciones, lo cual para nada asegura que se inicie la acción social, pues ésta sólo será iniciada si se encontrare de acuerdo como mínimo la mitad más uno de las acciones.

 
En otros países -como España y Argentina-, se habla de un 5% del total de las acciones, como porcentaje suficiente para iniciar la acción social de responsabilidad, todo esto, en procura de armar de herramientas legales al accionista minoritario para combatir los excesos de los mayoritarios. 

En este sentido, tal y como lo señala PENEN LASTRA: “(…) la correspondiente decisión se tomará por la mitad más una de las acciones, cuotas o partes de interés representadas en la reunión, es decir, con el quórum decisorio previsto en el artículo 25 de la ley 222 de 1995. Por consiguiente, la acción social de responsabilidad pertenece a la mayoría y mientras el administrador o administradores se encuentren respaldados por dicha mayoría será imposible iniciarla, pues la decisión del máximo órgano social es un requisito de procedibilidad.”

 
Por otra parte, la legislación colombiana, de manera incomprensible faculta al administrador -que no en pocas ocasiones se trata de un accionista con importante número de acciones-, para votar sobre la decisión de adelantar la acción de responsabilidad en su contra, dándosele un poder inaudito que desprotege prácticamente por completo al accionista minoritario. 

Al respecto señala el profesor GIL ECHEVERRY: “La decisión puede ser adoptada con el voto favorable de un solo asociado, siempre y cuando represente a lo menos la mitad más una de las acciones, cuotas o partes de interés representadas en la reunión (…)”
. En igual sentido se pronunció la superintendencia de sociedades, mediante oficio 220-13628/2000. 

Paralelamente, se encuentra el régimen legal de responsabilidad de administradores argentino, que si bien no tiene falencias de la importancia del régimen colombiano, si tiene algunos aspectos por cuestionar.

 De esta forma, se establece para las sociedades anónimas en el art. 234 L.S.C que corresponderá exclusivamente a la asamblea ordinaria resolver los asuntos concernientes a la responsabilidad de los directores, síndicos y miembros del consejo de vigilancia. 

A mi parecer, y dada la trascendencia del tema, considero excesivamente rígida la ley, en cuanto niega la posibilidad de tratar estos temas en asambleas de carácter extraordinario. Este extremado y a la vez perjudicial formalismo, continúa al señalarse en el artículo 276 que: “La acción social de responsabilidad (…) Puede ser adoptada aunque no conste en el orden del día, si es consecuencia directa de la resolución de asunto incluido en éste.”

Pues bien, como si no fuere suficiente limitar el tema a las asambleas ordinarias, la ley además solo permite tratarlo si se encuentra en el orden del día o si está directamente relacionado con algún asunto incluido en este. 

Finalmente, es conveniente resaltar la taxatividad que ha venido aplicando la jurisprudencia considerando que: “la acción social de responsabilidad constituye una vía marcadamente específica que requiere para su promoción el cumplimiento de extremos precisos respecto a su planteamiento.”
 

3.2. La acción individual.
 
Los asociados que sean afectados directamente en su patrimonio por actuaciones de los administradores tienen derecho a interponer contra ellos acciones individuales de responsabilidad con el fin de que se les indemnice los perjuicios ocasionados. 

En este sentido, tal y como señala PENEN LASTRA: “La acción individual sólo procede cuando el perjuicio lo sufre el asociado de manera particular y directa.”

Así las cosas, no habrá lugar a acción individual si el daño es sufrido directamente por la sociedad con repercusiones indirectas en el asociado. Como se puede ver, la acción individual depende en gran parte de la social, siendo más factible en la mayoría de los casos que se esté ante una acción social que ante una individual. 

De este modo, la doctrina ha tomado una serie de eventos en los cuales generalmente se puede hablar de la procedencia de la acción individual de responsabilidad.

Entre ellos se encuentran: la negativa a pagar las utilidades decretadas; el impedir el ejercicio del derecho de inspección; el suministro de información insuficiente o erróneo que sirvió de fundamento para ingresar a la sociedad o para aumentar la participación; la negativa o demora en inscribir los traspasos en el libro de registro de acciones, y el no correr traslado de las ofertas para el ejercicio del derecho de preferencia. 

Como muy bien se sabe, el administrador no queda obligado ante socios y terceros por aquéllas actuaciones de representación de la sociedad que realice de conformidad con el art. 58 de la ley de sociedades comerciales. 
Ahora bien, el problema se presenta al analizar el artículo 279 de la misma ley, pues en un principio parecería atacar de raíz la teoría orgánica en la que se viene soportando todo el régimen de responsabilidades de administradores moderno, donde a primera vista, se podría decir que el administrador al hacer parte de un órgano de la sociedad, se eximiría de responder personalmente, asumiendo toda la responsabilidad la propia sociedad. 

Sin embargo, por razones de coherencia otra ha sido la interpretación y el tratamiento que se le ha venido dando a la norma, de este modo señala JUNYENT BAS: “(…) Cuando la conducta antinormativa de los administradores ha causado un daño al patrimonio personal de los accionistas o terceros, éstos tienen una acción individual para procurar el resarcimiento.”

Se debe recordar que dos son los supuestos fundamentales para ejercer esta acción: Que el daño haya sido recaído directamente sobre el patrimonio personal del socio o tercero; y que se trate de un delito o cuasidelito en contra de la ley o los estatutos. 

Otro ha sido el punto de vista de importantes tratadistas argentinos tales como Nissen y Junyent Bas, quienes afirman que esta clasificación -al referirse a los elementos- no se encuentra plasmada en la ley y que por el contrario, la legislación civil sí reconoce la reparación de los daños directos e indirectos. 
En efecto versa el art. 1068 del Código Civil: “Habrá daño siempre que se causare a otro algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesión o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derecho o facultades.”

Así las cosas, los seguidores de esta postura, consideran que se requiere que el daño sea “personal” sin importar si dicho perjuicio es directo o indirecto. Al respecto dice NISSEN: “(…) la acción individual de responsabilidad puede ser promovida cuando el accionista haya sufrido daños en su patrimonio, sin distinguir entre daños directos e indirectos, comprendiendo aquéllos que hayan sufrido a través de una indebida disminución del patrimonio social.”
 

Nissen fundamenta su posición señalando que al ser la acción social independiente de la individual y que al tener las acciones -como títulos valores-  de una sociedad un innegable valor económico, no hay razón por la cual el resarcimiento deba hacerse indirectamente para el socio mediante la acción social de responsabilidad. 

A mi parecer, esta interesante postura de Nissen podría traer óptimos resultados para el derecho societario y en especial para el régimen legal de responsabilidades de los administradores, dándosele una importante herramienta al accionista minoritario, para defender sus derechos ante aquéllos accionistas abusivos que ostentan un mayor número de acciones; especialmente en Colombia en donde, como hemos visto, la situación legal actual desprotege peligrosamente al socio minoritario. 

3.3.  La acción de terceros.

No en pocas ocasiones, son los terceros quienes se ven perjudicados por actuaciones de los administradores, de allí que, la ley les ha otorgado la facultad de accionar para exigir el resarcimiento. 

Así, varias cuestiones se han venido generando en las acciones promovidas por terceros; la primera de ellas, se refiere a si el tercero debe esperar a que se realice el daño efectivamente o si sólo basta con una evidente y clara amenaza para poder iniciar la acción legal. Si bien el derecho debe cumplir antes que nada con una función preventiva y posteriormente una represiva, para el caso, es imposible aplicar dicho criterio, teniendo en cuenta que tal y como lo dice SASOT: “(…) la medida de la acción viene determinada por la magnitud del daño sufrido.”
 De esta manera, es imprescindible la ocurrencia real del daño para establecer la acción correspondiente. 

Como segunda cuestión está la de fijar la medida de responsabilidad de los directores hacia los terceros. 

Es así como el tratadista español Quijano González se plantea si puede ser responsable el director cuando el daño se le ha producido como consecuencia del incumplimiento contractual de la sociedad. Para el autor sólo podrá exigírsele responsabilidad al administrador cuando se compruebe que éste haya obrado en procura de incumplir el contrato para causarle un daño directo en detrimento de su patrimonio personal. En este caso, el tercero estará facultado para iniciar la acción individual, la cual se añadiría a la responsabilidad de la sociedad, creando una concurrencia a favor del tercero accionante.

Otra parte de la doctrina española, señala que toda vez que la actuación ilícita de los administradores genere algún perjuicio de manera directa a los terceros, dará lugar a la responsabilidad por parte de éstos, si además éstos se encuentran realizando funciones de representación de la compañía, también se le exigirá tal responsabilidad a la sociedad. Al respecto asevera REGLERO CAMPOS en citación a Sánchez Calero: “(…) el que el precepto hable de terceros tiene la consecuencia de que debe interpretarse por contraposición a socios. Por tanto, no sólo el acreedor que se ve perjudicado  -pero obsérvese también el acreedor- sino cualquier otra persona que haya sufrido daño como consecuencia de los actos ilícitos de los administradores. En particular, y para el caso de que exista un contrato con la sociedad el tercero, sostiene este autor, puede acumular la acción de cumplimiento contractual contra la sociedad y la de responsabilidad individual frente a los administradores.”

En mi opinión, la solución más adecuada a estos inconvenientes que nacen al estudiar la responsabilidad del administrador frente a los terceros por actos realizados en ejercicio de sus funciones, es la de tratar separadamente cada tipo de daño; tomando como punto de partida las diferentes clases de daños que se pueden causar y a quién se les imputan en cada caso. 
3.4.  Prescripción de la acción
El artículo 235 de la Ley 222 de 1995 colombiana versa: “Las acciones penales, civiles, y administrativas derivadas del incumplimiento de las obligaciones o de la violación a lo previsto en el libro segundo del Código de Comercio y en esta ley, prescribirán en cinco años (…)”.

La regla general es que las acciones prescriben en cinco años. Como se puede observar, en ningún momento la ley señala a partir de cuándo se cuenta dicho plazo, de tal manera, este aspecto queda a la interpretación del juez, quien lo determinará según el caso. Pareciere que la doctrina y la legislación colombiana, se encontraren de acuerdo, generalmente tomando como punto de partida la desvinculación del administrador. 

Muy claro pareciere ser el tema en el derecho societario colombiano, no sucediendo lo mismo en el argentino, donde la ausencia de tal disposición en la Ley de Sociedades Comerciales ha provocado múltiples interpretaciones.  

Así pues, se encuentra que algunos autores como Gagliardo
, son partidarios de realizar una división de la responsabilidad societaria en contractual (frente a la sociedad y los socios) y extracontractual (ante terceros). En este caso, consideran que el término de prescripción para la responsabilidad contractual será de 3 años (tal y como lo indica el art. 848 en su inciso 1 el Código de Comercio) y de 2 años para la responsabilidad extracontractual, (la cual por no surgir contractualmente, será regida por el art. 4037 del Código Civil). 

Por otra parte, autores como Halperín
 y Bergel
, aún reconociendo la división de la naturaleza de la responsabilidad, se niegan a aplicar el Código Civil para los casos en que se presente la responsabilidad extracontractual y consideran que en estos eventos se deberá aplicar el art. 846 del C. Com., el cual fija un plazo de diez años. Estos tratadistas fundamentan su opinión afirmando que al tratarse de una materia neta del derecho mercantil, corresponderá a éste y no a otro darle solución a tal incógnita.  

Finalmente, encontramos la posición de autores como Otaegui, quien opina que la responsabilidad societaria al derivar de la ley y de la función orgánica en todos los casos será extracontractual, razón por la cual, se aplicará el término de dos años indicado por el art. 4037 del Código Civil.
 

En un principio, la jurisprudencia reconocía la división contractual de la extracontractual, pero con el tiempo dicha concepción cambió y hoy en día se sostiene que la naturaleza de la responsabilidad para estos casos, siempre será de carácter extracontractual, debiéndose aplicar tal y como lo dijo Otaegui, la prescripción establecida en el art. 4037 C.C.

De esta manera, en el caso “Cono Sudamericano S.A quiebra c/ Bugarín M. Ricardo y otro” se generó el debate sobre la prescripción que debería seguirse en la acción societaria de responsabilidad, donde el Fiscal de Cámara Alfredo Di lorio sostuvo: “Al ser deducida la pretensión por el síndico de la quiebra, en su calidad de órgano de ésta, resulta claro que no se trata de un supuesto de responsabilidad contractual, toda vez que corresponde a un caso de responsabilidad frente a terceros. En tal caso debe, regularse la cuestión en el entendimiento de que se trata de un supuesto de responsabilidad extracontractual. Por consiguiente, el plazo de prescripción de las acciones es el establecido en el art. 4037 C.C Argentino y no del art. 846 C.Com. que no prevé los reclamos fundados en la responsabilidad aquiliana”.
 

Personalmente, acojo la opinión ofrecida por Junyent Bas,
 quien a su vez apoya la tesis de Otaegui al considerar que la naturaleza de la responsabilidad al partir de la ley y de la función orgánica deberá ser en todos los casos extracontractual, pero no comparto su criterio de aplicación del art. 4037 C.C., ya que al tratarse de un tema mercantil deberá seguirse por sus propias reglas, pero a diferencia del art. 846 C.Com. (que aplican Halperín y Bergel), considero más apropiado emplear el art. 848 de la misma norma, comenzando a computar el plazo desde la fecha de la asamblea en la que se reconoce dicha acción, la cual se postergará tres meses, en los eventos en que la sociedad no la haya interpuesto. 

4. Exención de la responsabilidad.

El artículo 274 de la Ley 19.950 en su último párrafo reza: “Queda exento de responsabilidad el director que participó en la deliberación o resolución o que la conoció, si deja constancia escrita de su protesta y diere noticia al síndico antes de que su responsabilidad se denuncie al director, al síndico, a la asamblea, a la autoridad competente, o se ejerza la acción judicial.”

Siguiendo los lineamientos de la Ley de Sociedades Comerciales Argentina, se puede deducir que los administradores estarán exentos en las siguientes situaciones:

- La mera ausencia del director a la reunión del órgano en la cual se tomó la decisión que generó la responsabilidad, no es causal suficiente de exención, pues hasta que el director no justifique su ausencia, así como su imposibilidad de conocer posteriormente tal decisión antes de su ejecución, será solidariamente responsable con los demás directores.   

Como lo señala JUNYENT BAS: “Halperín, Sasot, Otaegui y Odriozola coinciden en el criterio de que la ausencia debe estar justificada y que su prueba corre por cuenta de quien la haga.”

- Ahora bien, si el director ausente conoció la decisión deberá dejar constancia escrita de su desacuerdo lo más pronto posible, pues una vez ejecutada la medida o realizada la respectiva denuncia sin que éste haya presentado su oposición, automáticamente tendrá la misma responsabilidad de los  miembros del órgano que participaron en la deliberación y votaron a favor de la medida.

- Finalmente, el director se eximirá de toda responsabilidad en los eventos en que estando presente en la reunión diside de la decisión. En estos casos, el director deberá dejar constancia escrita y notificar de su desacuerdo al síndico o consejo de vigilancia, antes de que se ejecute el acto o se realice la denuncia. 

Por su parte, el artículo 200 del Código de Comercio Colombiano, señala: “Los administradores responderán solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros. 

No estarán sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de la acción u omisión o hayan votado, siempre y cuando no la ejecuten.”

El Código Civil Colombiano contempla para la exoneración de la responsabilidad civil en general el caso fortuito y la fuerza mayor, si bien la Ley 222 no se refiere a ellas explícitamente, encontramos que las causales de exoneración del Código y de la ley tienen los mismos fundamentos. 

La exoneración de la Ley 222 se produce cuando el administrador demuestra que no tuvo conocimiento del hecho lo cual coincide con el caso fortuito, o si demuestra que votó en contra de la decisión y se opuso a su ejecución, lo que equivale a la fuerza mayor.

Cuando la causal que se alegue sea el desconocimiento de la acción u omisión, no bastará acreditar este hecho sino que adicionalmente debe justificarse la razón por la cual no le fue posible enterarse del hecho perjudicial para la sociedad, debido a que la diligencia es el criterio orientador de las actuaciones de los administradores y no son justificables las faltas a los deberes que imponen la actividad.

Vale decir que, el desconocimiento es un factor que debe permanecer a lo largo del tiempo, es decir que si el administrador en principio desconoce la actuación pero con posterioridad se entera de su acaecimiento, no le bastará acreditar el desconocimiento inicial sino que deberá buscar los mecanismos para evitar la ejecución. 

 Teniendo en cuenta que la responsabilidad de los administradores constituye un régimen de orden público, toda cláusula estatuaria que estipule condiciones que vayan en contra de la ley, serán tenidas como inexistentes, al respecto manifiesta HILDEBRANDO LEAL: “(…) se tendrán por no escritas todas aquéllas cláusulas del contrato social que tiendan a absolver a los administradores de las responsabilidades enunciadas o limitarlas al importe de las cauciones que hayan prestado para ejercer sus cargos.”

Finalmente, es importante resaltar que de ninguna manera, el administrador podrá eximirse de responsabilidad aduciendo la ignorancia de sus deberes, en efecto, señala el fallo emitido por la Cámara Nacional de Comercio, Sala B el 24 de junio de 2003: “Aunque la ley 22903 introdujo en la LS: 274- parr. Segundo la consideración de la responsabilidad individual de los administradores acorde a su actuación, el supuesto no es aplicable cuando –como en el caso- no se probaron los supuestos exoneratorios del tercer párrafo de esa norma, toda vez que el administrador no puede eximirse en el manejo irregular de los fondos por la sola argución de que desconocía ciertos negocios o el destino de los fondos obtenidos, pues ello resulta demostrativo del incumplimiento de sus funciones y de lo establecido por la LS: 59 que le imponía el deber de obrar con lealtad y la diligencia de un buen hombre de negocios.”

4.1. Exención del administrador ausente por falta de conocimiento. 

Si bien el tema ya se analizó en una anterior oportunidad, su complejidad hace necesario ahondar más en la materia. Una de las dudas surge al determinar el verdadero alcance de la norma, pues al señalarse en el artículo 274 que: “queda exento de responsabilidad el director que participó en la deliberación o resolución o que la conoció”, no permite determinar con exactitud el tratamiento que se le debe dar al director ausente.

Así las cosas, la jurisprudencia y la doctrina se han visto en la necesidad de llenar esta laguna legal. En efecto, se ha sostenido que: “El hecho de que algunos directores no hayan concurrido a reuniones o se hayan despreocupado de la evolución de los negocios o de la verdadera situación de la empresa -actitud libremente decidida por ellos, asumiendo el riesgo correspondiente- no puede servir como causal de exculpación, pues de otra forma se llegaría al absurdo de que la falta de ejercicio de facultades y deberes legales de los directores sería la forma de evitar responsabilidades y la sanción legal, lo que es imposible de admitir.”

En este sentido, no me cabe duda de que el administrador ausente que pretenda eximirse de responsabilidad deberá justificar tanto su ausencia como la falta de conocimiento de la decisión adoptada. 
En consecuencia, de lo recientemente dicho nace otro interrogante: ¿En qué eventos debe suponerse que el director ausente tuvo conocimiento de la toma de la decisión generadora de la responsabilidad?

Al ser esta pregunta de difícil respuesta, (pues todo pasa por un conocimiento personal del director cuestionado) y de dificultosa verificación, se han fijado algunos parámetros que si bien no dan un 100% de seguridad, sí ayudan a establecer si realmente el director ausente tuvo conocimiento de lo decidido. Es así, como se considerará que el director ausente conoció de la resolución anormal del directorio entre otros casos cuando:
- Si sencillamente declara conocer lo decidido, confirmando la decisión o realizando la debida protesta.

- Si previo a la reunión, asistió a reuniones informales en las cuales se mostró partidario de aprobar tal decisión.

- Si celebró actos con la sociedad o con terceros, con los cuales se vería personalmente beneficiado al adoptarse la resolución irregular.

- Si asistió a las posteriores reuniones del órgano, donde se supondrá que como buen hombre de negocios, está al tanto de lo decidido en su ausencia.

- Si después de realizada la reunión en la cual se tomo la decisión anormal, fue informado de lo sucedido por aquellos directores que presentaron su debida protesta.

- Si sencillamente fue informado por otro director u otro alto directivo de la empresa. 

Valga aclarar que si bien esta lista no es de carácter taxativo, bastante sirve a la hora de realizar la difícil tarea de determinar si realmente el director ausente tuvo conocimiento de lo decidido o no.

5. Extinción de la responsabilidad.
 Los administradores deben rendir cuenta de su gestión ante la asamblea ordinaria de accionistas, la cual, según considere, aprobará o desaprobará tal gestión.

Al respecto señala el art. 275 L.S.C: “La responsabilidad de los directores y gerentes respecto de la sociedad se extingue por aprobación de su gestión o por renuncia expresa o transacción, resuelta por asamblea, si esa responsabilidad no es por violación de la ley, del estatuto o reglamento y si no media oposición del cinco por ciento (5%) del capital social, por lo menos. La extinción es ineficaz en caso de liquidación coactiva o concursal.”

Así pues, considero conveniente desmenuzar la norma para realizar un análisis detallado de cada supuesto:

- Aprobación de la gestión: Como primera medida, corresponde aclarar que dicha aprobación afectará solamente a la gestión interna de la empresa, es decir, que la norma en ningún momento cobija la función de representación, pues de ser así, serían múltiples los casos en que la sociedad, sacando ventaja de la norma, defraudaría a sus acreedores. En este sentido señala JUNYENT BAS citando a Otaegui: “Esta extinción hace a las funciones de gestión operativa y empresaria de los negocios sociales y no comprende la función de representación y cogestión societaria;”

Continuando con la norma, se encuentra que el porcentaje a fines de evitar la extinción de la responsabilidad en Argentina es del 5% del capital social; con respecto a este porcentaje no existe unanimidad en la doctrina, pues, por un lado hay quienes consideran este derecho como un verdadero obstáculo que podría impedir el correcto desarrollo de la empresa. Por ende, asevera ZALDIVAR: “(…) este derecho de oposición de los accionistas es un verdadero veto.”

Si bien, aquéllos autores que defienden esta postura podrían tener razón, cómo cuando los accionistas minoritarios solo ejercen su derecho para trabar el desarrollo de la empresa, también debe pensarse que de no existir, se le estaría dando al accionista mayoritario la posibilidad de aprobar gestiones desleales, en las cuales ellos se verían beneficiados en detrimento de los derechos de los accionistas minoritarios. 

Finalmente, cabe preguntarse si la aprobación de la gestión se debe hacer de forma general o particular. Así pues, Gagliardo
 entiende que la aprobación debe hacerse general a excepción de lo contemplado en el art. 72, al indicar que la aprobación de los estados contables no implica la de la gestión; así como también se deberá hacer excepción con los art. 234 inc. 1 y 281 inc. c, refiriéndose a las funciones de gestión societaria que son originarias de manera estatutaria o legal de la asamblea.  

Personalmente no me encuentro de acuerdo con el maestro Gagliardo, pues al no tener todos los actos un mismo origen y resultado, no sería conveniente otorgársele u tratamiento de tipo universal. 

- Renuncia o Transacción: En este punto pareciere existir una mayor tendencia a singularizar cada acto de la gestión. Ahora bien, para tratar el tema, hay que remitirse al derecho civil; en efecto el art. 832 C.C. define la transacción como: “un acto jurídico bilateral, por el cual las partes, haciéndose concesiones recíprocas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosas”. Valga decir que en ningún evento se podrá transar aquellas cosas que hayan sido consideradas por la ley como intranzables. 

La jurisprudencia ha venido sosteniendo que de efectuarse el quitus de manera legal, sea por aprobación de gestión, transacción o renuncia, el administrador se verá inmunizado de cualquier reclamo y acción social posterior que se le pretenda ejecutar. Pero tal como indica SASOT BETES: “Ello no implica que el accionista, aisladamente considerado, no pueda ejercer la acción individual de responsabilidad cuando ha habido negligencia en la administración, pero sí que, en tal caso, la acción se reduce al resarcimiento del perjuicio sufrido, o sea, limitado a la medida del interés personal.”

- Aprobación de balance: Grande fue el debate acerca de la aprobación del balance con respecto a si ello también implicaría liberar a los administradores por su gestión. 
Así pues, se introduce la Ley 22.903, la cual por medio de su art. 72 dejó clara la cuestión al señalar que la aprobación de los estados contables no implicaba la de la gestión.  

De esta manera, es importante tener en cuenta que con respecto a terceros, la aprobación del balance tal y como lo dice JUNYENT BAS: “(…) no constituye, ni modifica, ni extingue relaciones jurídicas, ya sea que tengan relación con la sociedad o no la tengan (…)
.

Al contrario, los socios viven una situación muy diferente a la de los terceros, pues, aunque la aprobación del balance no implica extinción de responsabilidad, sí puede producir efectos jurídicos respecto de aquéllos.  

Por su parte, la legislación mercantil colombiana una vez más se muestra tímida con respecto al tema, así las cosas, el numeral 2° del artículo 187 del Código de Comercio, expone que es función de la asamblea general de accionistas: “Examinar, aprobar o improbar los balances de fin de ejercicio y la cuentas que deban rendir los administradores”.

Al ser ésta, la única norma que hace referencia al tema de la extinción de responsabilidad y debido a su amplitud, se han venido encontrando diversidad de conceptos tanto doctrinales como jurisprudenciales que no han permitido, llevar el tema de la “extinción” en un mismo sentido. 

5.1. El quitus y los administradores.

Una vez definidos aquéllos casos en que habrá lugar a extinguir la responsabilidad de los directores, corresponde tratar algunos aspectos referentes al quitus.
En primera medida, concierne analizar el art. 251 de L.S.C. el cual indica que cualquier decisión tomada por la asamblea de accionistas que viole la ley o los estatutos, podrá ser impugnada. Sobra apuntar que en ningún evento, el director podrá ser cobijado con el quitus si su actuación cuestionada va en contra de los estatutos o de la ley. Al ser el quitus, un efecto de la extinción de la responsabilidad, será regido además del citado art. 251, por el art. 275, el cual concede como mecanismo de defensa a los accionistas minoritarios, la posibilidad de oponerse al quitus acordado para evitar abusos de la mayoría. De esto se desprende lo consignado por OTAEGUI al manifestar que: “Es una acción de la minoría, lo que implica que no se trata de una acción necesariamente individual, es decir, que requiere que quien la promueva acredite poseer, como mínimo, el cinco porciento del capital social, sino que pueden agruparse distintos accionistas para integrar o completar dicho porcentaje, a través de una unificación de la representación.”
 

Un asunto que ha generado diferencia de criterios, es el relacionado con el quitus aplicado a parte de los directores. El tema se hace complejo al considerar la solidaridad en la responsabilidad estipulada por la ley. De esta manera,  pareciere ilógico aplicar dicha extinción sólo a parte del directorio, pues tal y como lo señala SASOT BETES: “si se parte del hecho de que la asamblea juzga la gestión del directorio en conjunto, como órgano, y no separadamente para cada director, se deduce que el quitus no puede aplicarse selectivamente, sino que debe serlo en bloque para el directorio en conjunto.”

Así las cosas, entiendo que es impermisible que el quitus se acuerde sólo para parte de los directores, pues al ser la solidaridad un principio fundamental del régimen de la responsabilidad, se estaría yendo en contra de una de las bases esenciales de dicho régimen.

 
Otra situación diferente es la que se presenta cuando  una sociedad  realiza  asignación de determinadas funciones a un director específico -debidamente individualizadas y registradas- y tal director realiza un acto que genera responsabilidad, siendo sólo éste, quien deba afrontar la respectiva acción. La primera impresión del caso, sería que se está ante la figura del quitus aplicado a parte de los directores, lo cual no es así si se tiene en cuenta que sencillamente los demás directores ajenos al acto generador de la acción nunca fueron responsables. En igual sentido, operan los casos de exención de responsabilidad para los directores que protestaron de las resoluciones del directorio y dejaron la debida constancia de su protesta. 

Ahora bien, cabe analizar otra cuestión, ¿El quitus acordado al director o directores de la asamblea, impide el ejercicio de la acción social de responsabilidad? 

En un principio, la respuesta sería positiva, pues ningún sentido tendría que la sociedad decida extinguir la responsabilidad de los directores para posteriormente ejercer en contra de ellos la acción social. Se dice que en un principio, pues aquéllos accionistas -que conformen como mínimo un 5% del capital social de la compañía- que se opusieron a tal decisión, conservan su derecho a ejercer la correspondiente acción social. Asimismo, si cumplen con los supuestos, podrán ejercer la acción individual de responsabilidad, ya que tal como lo indica el art. 279 de Ley de Sociedades Comerciales: “Los accionistas y terceros conservan siempre sus acciones individuales contra los directores.”

En Colombia, una vez más se debe recordar la preocupante situación que vive el régimen legal de responsabilidad de directores. De esta manera, tal y como se puede notar al estudiar la acción social de responsabilidad, la Ley 222 establece que una vez decidido el tema por medio del quórum en la asamblea, no habrá ningún mecanismo que permita iniciar la acción social, sin que suceda lo mismo con la acción individual, la cual podrá ser ejercitada tanto por el accionista en desacuerdo con la resolución asamblearia, como por terceros.  

Capítulo IV

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANÓNIMAS SEGÚN SU INTENCIÓN.

1. Importancia económica para la sociedad anónima derivada del problema de la responsabilidad de los administradores.
Como primera medida, es importante recordar que el valor de la empresa tal y como lo indica PAZ ARES “depende de su capacidad para generar beneficios”
, los cuales están directamente relacionados con la obtención de la mayor producción posible al menor costo, esto implica, que los administradores tengan en cuenta entre sus disposiciones de reducción los llamados costos de transacción.

Siguiendo este lineamiento, se encuentra que en la sociedad anónima al tener como característica esencial la división entre propiedad y gestión, donde los dueños buscan que los administradores logren las mayores utilidades posibles, se presenta muy fuerte este rasgo, en donde la disminución de gastos en vigilancia y control, juegan un papel importante a la hora de maximizar los beneficios. 

De esta manera, se puede notar como el régimen de responsabilidad influye en gran medida en el valor de la empresa, pues el administrador, al sentirse constantemente amenazado de tener que reparar algún daño por incurrir en error en su gestión, hace que actúe con una excesiva prevención que no sólo trae como consecuencia la pérdida de oportunidades importantes para la empresa, sino que, además incrementa notablemente los costos de transacción. Con lo recientemente dicho, no pretendo que se cree un régimen de responsabilidades totalmente libre de control, por el contrario, busco la creación de un régimen con un equilibrio que permita actuar al administrador sin miedo a incurrir en una indemnización por una conducta negligente, y a la vez, que tenga el suficiente rigor para impedir al máximo las conductas desleales de los administradores, de tal forma que se consigan las mejores utilidades posibles para la sociedad.

Cabe resaltar, que la pertinencia exigida para el administrador de una sociedad que efectúa negocios financieros y capta el ahorro público, debe ser mayor que para el administrador que opera en cualquier otro tipo de negocios sociales. En efecto la jurisprudencia ha sostenido que: “(…) a los fines de analizar la responsabilidad de los directores por el manejo irregular de los fondos sociales, debe tenerse en cuenta el objeto de la sociedad fallida, pues por tratarse, como en el caso, de negocios financieros para los cuales se recurre al ahorro público, la exigencia del buen desempeño de los órganos de administración y fiscalización debe ser más estricta que en las sociedades cerradas y con objeto comercial (…)”
   

2. La incertidumbre como parámetro medidor de la responsabilidad del administrador.
Como se ha venido diciendo, la responsabilidad de todo administrador de una sociedad comercial es de medios y no de resultados, de tal forma, que aquél administrador que utilizó todo su conocimiento y dedicó su debido tiempo, brindándole atención al negocio como si fuere propio, pero a pesar de poner todo de sí el resultado no fue el esperado, deberá ser eximido de responsabilidad, pues como muy bien sabemos, la realización de cualquier negocio siempre lleva intrínseco un riesgo, el cual debe ser asumido inicialmente por la sociedad y no por sus administradores. 

En efecto, afirma REGLERO CAMPOS: “Para los casos en los que el administrador se le impute la infracción del deber genérico de la diligencia en el cumplimiento de su cargo, hay que recordar que la del administrador es una de las obligaciones consideradas de medios: es decir, responde de las faltas de gestión y de incumplimiento de sus deberes de lealtad, pero no del éxito de su gestión. La prueba de que, en las circunstancias concretas de tiempo y de lugar, su actuación ha sido la propia de un ordenando empresario y representante leal, servirá para exonerarle de responsabilidad.”
 

La sociedad anónima al ser tal y como indica VILLEGAS una sociedad  “que pone de relieve el elemento económico y subalterniza el elemento humano”
, bastante se preocupa por hacer crecer aceleradamente su patrimonio. Es así, como en este tipo de sociedades, el administrador se encuentra más expuesto a la incertidumbre con relación a las demás sociedades. 

En efecto, aparece la incertidumbre como característica propia de todo negocio, donde según sus posibilidades de fracaso, se medirá la responsabilidad del director en aquéllos eventos en los que el negocio no arrojó los resultados esperados por la compañía.

De esta manera, se debe tener en cuenta que, tal y como señala PAZ ARES: “(…) si la incertidumbre es pequeña, estará justificado arbitrar una política de responsabilidad severa, en cambio, si la incertidumbre es grande, lo aconsejable será seguir una política indulgente.”

2.1. La incertidumbre aplicada al juicio de negligencia.

Varias pueden ser las causas generadoras de incertidumbre en un administrador, entre las cuales se pueden nombrar: La falta de conocimiento del director a cerca de la legalidad de su conducta; las dificultades de prueba en aquéllos negocios o gestiones donde aún actuando de forma diligente, el administrador tema no poder demostrarle al juez la diligencia de su actuar; la generalidad o falta de claridad del mandato legal; etc.

Al analizar la incertidumbre que provoca el juicio de negligencia, se nota lo perjudicial que puede resultar para la sociedad, pues el miedo y el alto grado de precaución con el que actuaran los administradores con tal de no incurrir en responsabilidad, hará que tomen decisiones extremadamente conservadoras, que poco convenientes pueden ser económicamente para la sociedad. PAZ ARES lo confirma de la siguiente manera: “La amenaza de tener que reparar o indemnizar los daños que ocasionen sus comportamientos incorrectos -sus incumplimientos contractuales- sirve, en efecto, de mecanismo disuasorio para que los administradores gestionen la empresa de acuerdo con el interés de sus dueños.”
  

Así pues, bogo por aplicar la indulgencia al administrador cuando al realizar un negocio donde no se dieron los resultados esperados, tanto el riesgo como la ganancia para la sociedad sean altos; y viceversamente, soy partidario de una política de severidad, cuando tanto el riesgo como la ganancia sean bajos. 

Como apoyo de mi propuesta, puedo citar el antecedente jurisprudencial emanado de la Sala A de la Cámara Comercial conformada por Peirano, Miguez, y Viale, el cual, exige al administrador una gestión y representación de la sociedad que vaya más allá de lo fijado por la ley y los estatutos, en miras a conseguir el mayor rendimiento posible para la sociedad; de este modo señala la sentencia que: “La gerencia es el órgano de administración de las SRL, cuya organización y funciones están determinadas en la LS: 157 con amplia flexibilización -unipersonal o plural, colegiada o conjunta, con determinación de actuación a cada uno de los gerentes o simplemente indistinta- y le resulta aplicables las normas sobre administración establecidas para la generalidad de los tipos societarios (LS: 58 y 59), debiendo, como todo administrador societario, desempeñar su gestión de acuerdo con el standard de conducta que les impone el deber de obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Ellos deben procurar lo mejor en la conservación del patrimonio social cuya administración le fuera encomendada, como así también procurar alcanzar el máximo rendimiento económico en la realización de todas sus actividades dirigidas a la buena marcha del negocio, no bastando que se cumpla formalmente con los deberes que fija la ley o los estatutos para los fines sociales.”

2.2. La incertidumbre aplicada al juicio de lealtad.
Desafortunadamente, se debe reconocer que en el derecho societario nacional y extranjero se viene castigando con la misma severidad la falta de lealtad y  la negligencia. Así las cosas, si bien la doctrina reconoce la diferencia entre una y otra conducta, para efectos de la sanción pareciere patrocinar que se castiguen de la misma manera. Al respecto señala el maestro SASOT BETES: “Como principio general, en esta materia, podría afirmarse que la responsabilidad del director no empieza allí donde termina su diligencia, sino allí donde comienza su culpa o malicia o sea, la voluntad consciente de causar un daño previsto y querido en la mente del autor, o un descuido injustificado de sus obligaciones de funcionario o buen hombre de negocios”.
  En este orden de ideas, sería bueno basarse en la incertidumbre para analizar si es realmente correcto otorgarle el mismo tratamiento al administrador negligente que al desleal. Como se acaba de notar, no son pocas las situaciones en las cuales un administrador a pesar de tener las mejores intenciones en su gestión, puede incurrir en un juicio por negligencia; por otra parte cabe preguntarse, si verdaderamente puede existir incertidumbre en la falta de lealtad, ya que al ser la lealtad un juicio moral, en el cual el administrador actúa con conocimiento de su acto doloso, creo que difícilmente se puede presentar.

Así la norma, las causas negativas que genera son varias; por un lado, injustamente se puede estar castigando a un administrador que a pesar de sus mejores intenciones incurre en culpa de forma más severa que aquél que de manera fraudulenta busca sacar provecho en detrimento de los socios, la sociedad o de terceros; del mismo modo, se causa un gran daño al derecho societario, pues, bajo esas condiciones legales será difícil encontrar un administrador con talento, y en caso de hacerlo, la retribución de éste seguramente será extremadamente elevada en razón del riesgo que corre de incurrir en algún tipo de responsabilidad. 

Finalmente, la severidad con la cual se viene castigando al administrador negligente aumenta su grado de aversión al riesgo en un negocio, por lo cual no en pocas ocasiones, se dejarán pasar excelentes oportunidades, que seguramente en términos generales, más utilidades que pérdidas, hubieran generado para la compañía. 

3. La responsabilidad por deslealtad. Una creación de legislación más severa.
El deber de lealtad refleja una serie de obligaciones específicas de acción u omisión, que buscan que el administrador actúe con principios morales antes de realizar una gestión. 

La legislación argentina, al igual que la colombiana, no tiene una disposición específica sobre el tratamiento que se le debe dar a aquel administrador que actuó de manera desleal, pues tanto en una, como en la otra legislación, se limitan a indicar que todo administrador de una sociedad debe actuar con lealtad.  

Por lo mismo, son muy escasos los antecedentes jurisprudenciales que se han referido directamente a la materia, entre ellos se puede nombrar el fallo emitido por la Sala C de la Cámara Comercial conformada por Caviglione Fraga, Quintana Terán y Di Tela, la cual manifestó: “La pauta de obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios a la que alude la LS 59, esta referida a la actuación del administrador con respecto a la sociedad, pero no con relación a terceros, máxime cuando la inconducta que se reprocha consiste en un incumplimiento contractual incurrido en ocasión del ejercicio de las funciones generales.”

En otra oportunidad, la Sala B de la misma Cámara expresó: “Los fundamentos por los cuales se declaró la procedencia de una acción de remoción no necesariamente traen aparejada la procedencia de la acción de responsabilidad, pues ambas son acciones diversas. Ello, pues para que resulte viable la acción de responsabilidad debe configurarse un daño concreto y demostrado y también los presupuestos de la teoría general de la responsabilidad civil. Por el contrario, para que sea admisible la remoción de los directores no es necesario que su actitud haya originado un daño al patrimonio social sino que será suficiente que hayan dejado de cumplir con obligaciones a su cargo, entendiéndose por tales, los deberes de obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios (LS: 59) impuestos a todo administrador social, lo que incluye también cuestiones formales u otras que excediendo tal marco no importen daños concretos.”

Una vez examinada la legislación mercantil latinoamericana, se puede percatar que el problema no sólo se presenta en los países objeto de estudio, por el contrario debido a la influencia española, se le viene dando el mismo tratamiento en gran parte del continente. 

Este problema, tiene sus orígenes desde que se comenzó a considerar el tema del régimen de responsabilidad, ya que desde un principio se crearon las normas sin darle un tratamiento diferenciado, basándose para la creación de aquéllas tan sólo en el supuesto de la negligencia. 

Así pues, quizá el legislador al crear la ley que vendría a regular el tema, si bien se basó en la negligencia, en su pensar estaba además no pasar por alto el deber de lealtad; lo cual desencadenó los dos grandes errores a los que se ve expuesto hoy en día el régimen de responsabilidad de administradores societarios: 

Por un lado, un tratamiento muy severo para los administradores negligentes y por el otro, uno demasiado tolerante para aquéllos que actúan de manera desleal. 

De lo que se trata entonces, es de crear una política acorde a los principios de la justicia, capaz de bajar los índices de deslealtad administrativa; asimismo, de evitar los altos índices de disuasión de la responsabilidad por infracción al deber de lealtad que se vienen produciendo en gran parte por culpa del régimen legal.
  

3.1. Principales problemas legales que inducen a la deslealtad.
Tal y como lo señala PAZ ARES: “(…) las causas fundamentales de la trivialidad o inoperatividad del deber de lealtad en nuestros sistemas jurídicos son tres: (i) insuficiente tipificación de las conductas desleales; (ii) insuficiente litigación en materia del deber de lealtad; e (iii) insuficiente volumen de las sanciones establecidas.”

Es de resaltar, que tan sólo una de las tres falencias es suficiente para desequilibrar el régimen legal.  Ahora pues, las tres aunadas, hacen del problema un fenómeno mucho más agudo y por lo mismo, dificulta aún más su solución. En este sentido, corresponde hacer un análisis de cada uno de los tres aspectos por separado: 

- La insuficiencia en la tipificación de las conductas desleales: De las tres causas fundamentales, me atrevería a decir que ésta es la principal, pudiendo en parte ser la matriz de las otras dos. De esta manera, se encuentra que en Argentina y Colombia como en el resto de Latinoamérica se han limitado sencillamente a establecer el deber de lealtad. De ahí que no en pocos casos, a pesar de las grandes evidencias de la actuación desleal de un administrador, los jueces a falta de herramientas legales se hayan visto en la obligación de absorberlos en su responsabilidad.

- Insuficiente litigación en la materia del deber de lealtad: En gran parte, la poca litigación en la materia, se debe a la falta de normas que tipifiquen la conducta, de esta forma, la  escasa jurisprudencia maneja un sentido de desestimación de demandas, ya que los jueces ante la insuficiencia legal, prefieren abstenerse de castigar la deslealtad por temor a incurrir en una responsabilidad. 

En efecto señala PAZ ARES: “(…) se reprimen únicamente las conductas más escandalosas, aquéllas en las que prácticamente se pruebe que los administradores han metido las manos en la masa (es decir, supuestos que caen dentro o en la vecindad del derecho penal). Las menos groseras –las que se presentan con un propósito empresarial plausible- gozan de una gran inmunidad.”
 

- Insuficiente Volumen de las sanciones establecidas: Finalmente y como producto de las dos anteriores, se encuentra que en los pocos casos en que se castiga a los directores por falta al deber de lealtad, se hace de una manera desproporcionada, con penas generalmente irrisorias que nada tienen que ver con su verdadero daño causado y menos aún considerando su deslealtad. Como ejemplo de ello, se puede citar el fallo emitido por el Juzgado Comercial 11, el día primero de Junio de 1995, el cual es esa oportunidad señaló: “Corresponde hacer lugar a la remoción con causa del gerente de una S.R.L que, aun cuando no podía desconocer las gravísimas irregularidades operativas de todo orden que tenían lugar en la administración de la sociedad, no efectuó la denuncia correspondiente, ni procuró una reunión de socios para tratar dichos temas. Siendo inaceptable, a los fines exculpatorios, el argumento de que había sido mal informado por el otro gerente con el cual ejercía la coadministración de la sociedad, ya que, la falta de lealtad del administrador societario resulta del simple conocimiento abusivo o fraudulento del hecho que se juzga, en la época en que este se concreta, sin adoptar las medidas necesarias para impedirlo.”

3.1.1. Definición de los deberes de lealtad.
En este difícil camino del fortalecimiento del deber de lealtad, es necesario, fijar unas pautas específicas que sirvan tanto a jueces como a administradores, para determinar de manera clara y precisa los actos con los cuales se incurre en la controvertida deslealtad. 

Se puede decir que al realizarse tal definición, se estaría dando un gran paso dentro del proceso del cambio cultural societario, el cual por un lado, seguramente haría reflexionar a aquél administrador que contemple actuar violando el deber de lealtad, y por otro lado, ofrecería a los jueces las herramientas necesarias para que apoyados en fundamentos legales puedan condenar a aquéllos administradores desleales; así pues, la definición de los deberes de lealtad, no sólo ayudaría a los jueces a perder el miedo a castigar dichas faltas, además, estoy convencido de que este cambio cultural desembocaría en una significante disminución de casos de administración desleal. Valga aclarar, que en ningún momento bogo porque se realice de manera taxativa la definición de tales deberes, pues soy consiente que de aplicarse así la medida, de una u otra forma se realizarían maniobras para evadir el régimen legal. 

3.1.2. La imperatividad del deber de lealtad.
Como segundo aspecto importante para el fortalecimiento de la política de severidad contra la deslealtad se encuentra la imperatividad de dicho deber. En este sentido, debe evitarse que la legislación referente al tema sea modificada por los estatutos o por cualquier otro medio. En efecto indica SASOT BETES: “Como hemos visto, cuanto concierne a la responsabilidad de los directores se considera como de orden público, lo cual arrastra consigo la aplicación de la norma del derecho común que establece que las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden público y las buenas costumbres, y que el dolo del deudor no podrá ser dispensado al contraerse la obligación.

Pero, además, hay que tener presente que de nada serviría la protección que la LSC ha establecido a favor de los accionistas y de los terceros frente a posibles irregularidades de los directores en su gestión, si le fuera permitido a la sociedad convenir discrecionalmente por adelantado la renuncia o el desistimiento a exigir responsabilidad a aquéllos.”
 

Valga aclarar, que ésta imperatividad del deber de lealtad, debe actuar de manera armoniosa con la “dispensabilidad” que en algunos casos conviene contemplar, ello teniendo en cuenta que la rigidez extremada de tal imperatividad, en ciertas ocasiones puede resultar perjudicial para la sociedad, a tal punto de poder llegar a reprimir transacciones de suma importancia productiva y económica para la empresa. En este sentido, es conveniente crear un régimen legal equilibrado, que a su vez le permita a los jueces identificar de la manera más clara posible aquéllas transacciones, en las cuales los administradores haciendo uso del principio de la dispensabilidad, pretendan actuar en perjuicio de la sociedad, accionistas o terceros.   

La cuestión no es nada fácil de resolver, por ello, a la hora de realizar la modificación al régimen legal de responsabilidad propuesto, se debe trabajar con un excesivo detalle para evitar vacíos o incurrir en contradicciones que más que soluciones pueden traer nuevos inconvenientes.  

3.1.3. Mayor cobijamiento subjetivo de la responsabilidad.
Como última política primordial en nuestro propósito de fortalecimiento del deber de lealtad, se encuentra la extensión subjetiva de la responsabilidad; ya que no en pocas ocasiones, se puede observar como aquéllos que no ostentan la calidad de administradores pero que de una u otra manera ejercen funciones similares dentro de la sociedad, realizan artimañas para conseguir un provecho propio, en detrimento de la sociedad, accionistas o terceros. Es por esto, que es fundamental ampliar el ámbito de aplicación del régimen de responsabilidad, pues de lo contrario, se estaría otorgando ventajas legales a quienes sin tener la calidad de administradores desempeñan funciones de dirección o control dentro de la compañía. 

En consecuencia, dicha extensión debería alcanzar por lo menos a las siguientes personas: A los miembros del consejo de vigilancia y síndicos, o en su defecto, aquéllas personas que realicen labores de vigilancia y fiscalización dentro de la sociedad, a los administradores de hecho, a los administradores ocultos y principalmente a los accionistas que tengan un mayor control en la sociedad. Se hace hincapié en estos últimos, ya que la experiencia ha demostrado, como los accionistas mayoritarios con derecho a voto han venido aprovechando su calidad y la falta de sanción en la materia, para de manera desleal, sacar un provecho personal, generalmente, en perjuicio de la misma sociedad. Al respecto señala PAZ ARES: “La definición debería acompañarse de una presunción que considerase que una persona dispone de esa capacidad de influencia cuando ostenta una fracción igual o superior al 25% del capital con derecho de voto y no exista otra persona que directa o indirectamente, sola o concentrada con otras posea una fracción superior.”

Si bien, considero el 25% señalado por Paz Ares como un porcentaje razonable, creo más conveniente crear una norma en la cual no se especifique el porcentaje del capital, bastando con realizar una descripción de eventos en los que estas personas que no poseen la calidad de administradores, serán castigados por el régimen de responsabilidad. El desacuerdo en fijar un porcentaje delimitado, radica en mi convencimiento de la favorabilidad de dejarle un ámbito más amplio de aplicación al juez, teniendo en cuenta, que la complejidad de la materia, ofrece inimaginables opciones a todos aquéllos administradores y no administradores, que en razón de su posición buscan sacar provecho de manera desleal.
3.1.4. Falta de litigación en la materia.
Como se ha venido diciendo, a la falta de normas reguladoras del tema, debe sumársele la escasa jurisprudencia en materia del deber de lealtad.

Así bien, pareciere que la una fuere consecuencia de la otra, pues la insuficiente legislación en la materia, ha hecho que los jueces no hayan tenido las oportunidades suficientes para crear un stock jurisprudencial que les permita fijar precedentes y obtener herramientas para orientarse en el tema. 

Es por esto que reitero la importancia de incluir al régimen de responsabilidad de administradores de sociedades comerciales de manera clara y completa algunas cuestiones no tenidas en cuenta (como el deber de lealtad) así como la modificación de otras, que en vez de impulsar la litigación, la han venido obstaculizando. 
En este sentido, creo conveniente analizar inicialmente dos aspectos: la acción social de responsabilidad y la carga de la prueba. 
En cuanto a la acción social de responsabilidad,  parece que de la manera como se encuentra reglamentada tanto en Colombia como en Argentina, resulta desmotivante para el accionista individual. Pues como ya se ha dicho en una anterior oportunidad, ningún estímulo recibe, quien individualmente decida iniciar una acción social, por el contrario, corre el riesgo de tener que costear las costas procesales en caso de que su demanda no prospere. Del mismo modo, resulta excesivo el 5% establecido en la L.S.C Argentina y ni que hablar de lo señalado por la Ley Colombiana cuando de legitimación al accionista individual que pretende iniciar una acción social se refiere en las sociedades anónimas bursátiles, pues la realidad ha mostrado que en muy pocas ocasiones, un accionista minoritario llega a poseer dicho porcentaje accionario; en este sentido, bogo por la eliminación de tal requisito, debiéndose establecer por supuesto, ciertas medidas que impidan el entorpecimiento caprichoso de las minorías.  

En cuanto a la carga de la prueba, es recomendable para los casos en que se inicie acción por falta al deber de deslealtad, que ésta corresponda al administrador y no al accionista, ya que, debido a su posición, le resulta más fácil al administrador desvirtuar las acusaciones, que al accionista demostrar aquéllas.

3.1.5. El exceso de la flexibilidad de la sanción por deslealtad.
Finalmente, considero insuficientes las sanciones que se vienen aplicando cuando se falta al deber de lealtad, pues la mera reparación del daño causado resulta exigua a la hora de pensar en un verdadero régimen preventivo y represivo de esta conducta inmoral que tanto mal le hace al derecho societario. De esta manera, es necesario realizar un replanteamiento de la cuestión, donde además de obligar al administrador desleal a reparar el daño causado, se le obligue a devolver el beneficio recibido producto de su acto, así como una multa adicional que dependerá de cada circunstancia en particular. Valga aclarar, que lo anterior, en ningún momento, pretende reemplazar la responsabilidad penal a que haya lugar, así como demás sanciones derivadas de dicha falta, tales como la nulidad del acto y  la destitución de su cargo.
4. La responsabilidad por negligencia. Una creación de legislación más flexible.

Del mismo modo en que he venido bogando por la severidad en las conductas desleales de los administradores, considero conveniente aplicar una política indulgente para los casos en que el administrador incurra en negligencia. 

Las razones de mi postura podría resumirlas de la siguiente manera:

- La experiencia ha demostrado, que el administrador es mucho más renuente al riesgo que el propio accionista, esto tiene principalmente su fundamento en el miedo con el cual cuentan los administradores a la hora de tomar decisiones. Así las cosas, al crearse una aplicación legal más permisiva con respecto a la negligencia, se va a lograr un mejor lineamiento entre el actuar del administrador y el riesgo al que esta dispuesto a correr el accionista.

- Como lo dije anteriormente, las excesivas precauciones que toman los administradores con el fin de evitar incurrir en algún tipo de responsabilidad al contrario de lo que se podría llegar a pensar, resulta perjudicial para la sociedad, pues los enormes controles a que se somete cualquier trámite, elevan considerablemente los costos de las transacciones.

- En el mundo empresario moderno, las oportunidades de los grandes negocios en muchas ocasiones no permite realizar un análisis detallado del mismo, de esta manera, creo conveniente optar por la impunidad en los actos medianamente negligentes, pues el mismo temor que he venido mencionando, hace que el administrador actúe bajo un conservadurismo extremo (nada conveniente) en la esfera empresarial contemporánea.  

Así pues, las necesidades empresariales actuales exigen un mayor riesgo por parte de los administradores quienes desafortunadamente se ven cohibidos por el tratamiento riguroso del tema. De esta manera, es importante comenzar urgentemente el proceso mediante el cual tanto legisladores como jueces fijen las bases para iniciar el proceso de flexibilización de la negligencia administrativa.  

4.1. Principales problemas legales de la materia.
Después de efectuar un estudio profundo sobre la materia, se puede concluir que las principales causas que originan las inconsistencias en el sistema son: La rigurosidad excesiva en el tratamiento judicial del tema, la falta de reconocimiento de las diferentes posiciones del administrador, la abundancia de litigación, y el excesivo rigorismo en la sanción. Debido a la importancia que presenta cada una de ellas, es necesario realizarles un análisis por separado, tal y como lo haré a continuación.

4.1.1. La rigurosidad excesiva en el tratamiento judicial del tema.

Todo este rigor que se le viene dando judicialmente a la responsabilidad por negligencia de los administradores y que tanto daño le ha causado al derecho societario, se debe especialmente al formalismo y centralismo que desde sus inicios se le ha venido dando al tema. En este sentido, se puede observar como la tendencia formalista, hace que el administrador se desempeñe estrictamente dentro de los parámetros fijados por la ley y los estatutos societarios, de los cuales difícilmente puede salirse sin ser cuestionado. Análogamente, se ha venido considerando la responsabilidad del administrador como prácticamente el único mecanismo eficaz a la hora de garantizar su buena gestión. Este centralismo jurídico de dicha responsabilidad, hace de su desempeño, algo mecánico y extremadamente preventivo, que por obvias razones lejos de hacerle un bien, le causan un gran daño a la sociedad. 
Estas dos cuestiones -recientemente descritas- son tal vez las principales causantes del excesivo rigorismo que se le aplica a la materia, siendo por lo mismo, dos aspectos a tener en cuenta en mi pretendido cambio al régimen legal de responsabilidad de los administradores societarios. 
4.1.2. La falta de reconocimiento de las diferentes posiciones de los administradores.
Continuando con una política de indulgencia, se encuentra otro punto a analizar como lo son las “diferentes posiciones del administrador”. Si bien es necesario y por lo mismo fundamental el fenómeno de la solidaridad dentro del régimen de responsabilidad, en algunos eventos pareciere que dentro de los actos generadores de acciones por negligencia, se aplicará de manera injusta para determinados administradores. 

En este sentido, tanto la jurisprudencia como la doctrina aún siguen defendiendo la solidaridad mecánica que se viene cuestionando, así pues indica MARTORELL que: “En lo inherente a la responsabilidad de los directores, resulta imperioso tener presente que si bien tanto el comité ejecutivo como la gerencia actúan en virtud de facultades delegadas, ello no implica que el directorio renuncie a sus propias atribuciones, o que se produzca disminución alguna en el régimen de responsabilidad establecido por la ley.”
 

Análogamente, se viene pronunciando la jurisprudencia. Al respecto puedo citar el pronunciamiento de la Cámara Comercial, Sala A, integrada por Miguez de Cantore, Jarazo Veira y Viale, la cual señaló: “El desempeño de funciones por parte del administrador de una sociedad, en forma meramente nominal, no constituye una eximente de responsabilidad, sino demuestra una negligencia en el desempeño de la actividad directiva.

El desconocimiento de la marcha de los negocios sociales o la delegación de sus facultades en otra persona constituyen una suerte de responsabilidad, ya que tal actitud posibilita el accionar fraudulento de otros.

Aún cuando el administrador no haya intervenido directamente en los hechos imputados, tiene la obligación de controlar la gestión empresaria.”
 

Así pues, difiero con lo anteriormente señalado por el fallo y por el maestro Martorell y, por el contrario, creo que con respecto al tema, hay varios aspectos por cuestionar:

  
-En múltiples sociedades comerciales, especialmente en las anónimas-las cuales se caracterizan generalmente por sus grandes dimensiones-, el órgano de administración ve la necesidad de dividirse internamente entre quienes ejercen funciones ejecutivas –consejeros internos- y quienes realizan funciones de control -consejeros externos-. Esto significa que indiscutiblemente debería presentarse de la misma manera que en sus labores, una separación de responsabilidades. Es importante aclarar, que en ningún momento pretendo romper con el régimen de solidaridad; solamente, creo importante que en determinados casos, entre los cuales se destaca el de la entrega de información, se aplique la indulgencia para aquéllos administradores que confiando en informes, opiniones, conceptos, etc. entregados por empleados, consejeros, u otros directivos de la compañía, incurran en error que genere algún tipo de acción. Valga aclarar, que no en todos los casos debe eximirse al administrador que cometió grave error confiado de una falsa información, sólo en aquéllos casos que como indica PAZ ARES, la información provenga de algún miembro de la empresa “(…) cuya competencia y credibilidad no ofrezcan motivo o razones para la duda.”
 

- El segundo aspecto, al igual que el anterior, se basa en el régimen de solidaridad consagrado no sólo en los ordenamientos normativos de Colombia y Argentina sino de todos los países de Hispanoamérica
. Análogamente y muy relacionado con lo dicho en el párrafo anterior, se debe decir que no resulta del todo convincente utilizar la solidaridad como un fenómeno mecánico que absorbe cuanto administrador se le atraviese. Por el contrario, y teniendo en cuenta la división del trabajo, cuando ésta se haga de manera clara y bajo los parámetros establecidos por los estatutos o una decisión asamblearia, deberá recaer solamente sobre aquél administrador directamente responsable del acto generador de la acción.

Sobre lo recientemente apuntado, debo destacar el camino seguido por la legislación Argentina, la cual pareciere ser la única en Hispanoamérica que se ha iniciado en el proceso de flexibilización de la solidaridad frente a aquéllos administradores que nada tuvieron que ver en el acto generador de la acción de responsabilidad. En efecto señala el art. 274 de la ley de sociedades comerciales: “(…) la imputación de responsabilidad se hará atendiendo a la actuación individual cuando se hubieren asignado funciones en forma personal de acuerdo a lo establecido en el estatuto, el reglamento o decisión asamblearia. La decisión de la asamblea y la designación de las personas que han de desempeñar las funciones deben ser inscriptas en el Registro Público de Comercio como requisito para la aplicación de los dispuesto en este párrafo.”   

Así las cosas, seguramente esta disposición causa cierto desacuerdo entre los más conservadores, pero tal y como se puede notar, dicha modificación en ningún momento busca atenuar la responsabilidad de los miembros del órgano de dirección, ni mucho menos quebrar el régimen de solidaridad, sencillamente, pretende una responsabilidad atendiendo a la actuación individual, en busca de ajustarse a las verdaderas necesidades del derecho societario moderno.

4.1.3. La minimización de la litigación como parte de solución al problema.

Continuando en mi camino hacia una política de indulgencia con relación a la negligencia, contrariamente a la maximización de la litigación por la cual bogo en la responsabilidad por conducta desleal, considero conveniente evitar en la mayor medida posible el litigio cuando se trate de actos negligentes. Inicialmente, puede parecer ilógico mi planteamiento, pues a simple vista se creería que bajo el mismo fundamento empleado en la política de deslealtad, en éste, el aumento de casos judiciales serviría para fijar bases de apoyo sobre el tema para jueces y magistrados. Si bien respeto esta postura, no me resulta del todo convincente en el ámbito de la negligencia, pues como lo señala PAZ ARES: “(…) en este terreno -especialmente cuando tiene por objeto decisiones empresariales- la información que pueden proporcionar los jueces es de escaso valor y muy condicionada al caso”.

Teniendo en cuenta que mi estudio además de optar por una mayor severidad en contra del administrador desleal y la indulgencia del administrador negligente, persigue una optimización en el sistema de responsabilidades con el cual se logre disminuir la deslealtad de directivos al mismo tiempo que le permita actuar de una manera más flexible en miras a obtener mayores utilidades para la sociedad; considero que los beneficios que podría traer la maximización de la litigación en la materia, no es justificable frente a los costos y demás aspectos engorrosos que implican un proceso judicial.

Así pues, siguiendo al profesor Paz Ares, considero necesario adoptar ciertas medidas que permitan la minimización de la litigación dentro de mi política de indulgencia: 

- Restricción de la legitimación para iniciar la acción de responsabilidad: Siendo concordante con la postura que he venido apoyando, pienso que para los casos de negligencia convendría restringir aún más la legitimación para ejercer la acción, de esta manera, propongo la procedencia exclusiva de la acción social de responsabilidad, negándose tal posibilidad a la acción individual. En este sentido, se estaría evitando la excesiva litigación sin caer en la arbitrariedad de desproteger al accionista minoritario, pues hay que recordar que dado el caso en el cual la asamblea niegue la acción, los accionistas discrepantes con la medida, que representen un 5%
 del capital social tendrán derecho a iniciarla sin previa aprobación asamblearia; en efecto señala JUNYENT BAS: “(…) puede suceder que la asamblea no se pronuncie sobre la responsabilidad, en cuyo caso los accionistas disidentes que representen un 5 por ciento del capital social pueden iniciar la acción social uti singuli, sin esperar el plazo del art. 277, a cuyo fin deben conjuntamente impugnar la asamblea, art. 251.”

La jurisprudencia se ha pronunciado al respecto, sin hacer una distinción entre la acción de responsabilidad iniciada por deslealtad y la iniciada por negligencia, como he indicado, personalmente considero prudente efectuar una distinción entre una y otra situación, ofreciéndose ampliamente mayores facultades a los socios en los eventos en los cuales la acción provenga por falta de lealtad a cuando esta proceda por negligencia. Como prueba de ello, puedo señalar la sentencia emitida por la Sala E de la Cámara Comercial, compuesta por Ramírez, Guerrero y Arecha, la cual en esta ocasión manifestó: “El socio de una sociedad anónima carece de acción para pedir, a título personal, rendición de cuentas a los directores, pues – sin entrar a profundizar el análisis respecto de que tal mecanismo no es el idóneo cuando se trata de sociedades regularmente constituidas, en las que las obligaciones de los administradores nacen de la ley, y los balances hacen las veces de periódicas rendiciones de cuentas-, existe aquí un óbice dirimente al progreso de la demanda y es la falta de “legitimatio ad causam activa”, pues siendo la sociedad anónima la dueña de los bienes y negocios en gestión, en consecuencia, cuando es debida, es la sociedad la que puede exigir al administrador la rendición de cuentas; es decir, que se trata de una acción de naturaleza social que no puede sino entablarse en interés y beneficio del ente  (CNCom, sala A, “Amenta, Roberto c/ Pascuariello, Italino”, diciembre 30-1976, voto del Dr. Silva y opinión doctrinaria de Farina, allí citada, ed, 74-700), y si bien en determinados supuestos y bajo ciertos recaudos, la acción social puede ser ejercida por un socio “ut singuli”, en el caso no ocurre ello pues el socio dedujo una acción individual en su exclusivo interés y beneficio.”
   

- Carga de la Prueba: Con respecto a la carga de la prueba, me encuentro rotundamente de acuerdo con el tratamiento dado en Argentina, en donde en los casos que se alegue la responsabilidad por negligencia, corresponderá la carga de la prueba al accionante, invirtiéndose la misma, cuando la acción no se inicie por negligencia sino por falta al deber de lealtad. De este modo, la Sala C de la Cámara Comercial integrada por Di Tela, Caviglione Fraga y Monti ha señalado que: “Resulta improcedente la acción instaurada por un acreedor de una quiebra en los términos de la ley 19551: 303, con el objeto de que se condene al último director de la fallida a pagar a los acreedores y funcionarios de dicha razón social una suma inherente al patrimonio de la fallida cuando –como en el caso-, no se probó que el incumplimiento atribuido al defendido (es decir, que el administrador incumplió sus obligaciones legales y estatutarias, o que incurrió en negligencia culpable en su desempeño) generó un perjuicio concreto al patrimonio social y la adecuada relación de causalidad entre tal inconducta y el daño causado. Cabe precisar, que el daño es esencial extremo constitutivo de la acción resarcitoria, por lo que su demostración incumbe al accionante. Asimismo, tampoco se puede presumir la configuración del daño por el simple hecho de que la fallida carezca de activo, puesto que tal circunstancia podría atribuirse a múltiples factores endógenos o exógenos (Vgr. Aumento de los precios de costo, necesidad de cancelar parte del pasivo, existencia de pérdidas, fluctuaciones derivadas de la política económica gubernamental). De modo, que en tal situación incumbía al reclamante aportar elementos de juicio que reflejen la evolución del patrimonio social y el nexo de causalidad entre el accionar del reclamado y el estado de cesación de pagos, que desembocó en la existencia de una quiebra sin activo.”
  

Por su parte, la jurisprudencia colombiana, ha venido trasladando la carga de la prueba hacia el recurrente, sea que estemos ante una acción de responsabilidad por deslealtad, sea que estemos ante una por negligencia. Como he dicho, creo adecuado, que este tratamiento se realice cuando se esté en presencia de casos por negligencia, invirtiéndose la carga de dicha prueba, cuando el hecho generador de la acción sea la falta de lealtad. En este sentido, se puede citar la sentencia SC 051, emitida el 30 de marzo de 2005 por el Tribunal Superior de Medellín, la cual versa: “Dedúcese entonces que si no se demostró la omisión de conducta atribuida al administrador del ente social, presupuesto requerido, en principio, en el régimen general de la responsabilidad civil, en cuyos lineamientos estaba inspirado, como atrás se anotó, el régimen de responsabilidad de los administradores contemplado en el original artículo 200 del Código de Comercio, y tal elemento -la culpabilidad de su obrar-, no puede presumirse con apoyo en los prescrito por el artículo 24 inciso 3° de la ley 222 de 1995, modificatorio de aquél precepto, en el cual se consagran algunas presunciones de culpa para los administradores, como ocurre en los casos de incumplimiento de sus funciones, fundamentalmente porque la vigencia de tal estatuto es posterior a la del acaecimiento de los hechos discutidos, amén de si quien invoca el abandono de esas funciones como fuente de responsabilidad del administrador, debe en todo caso demostrarla, y por lo mismo, no se trataría de una verdadera presunción de culpa(…)”

Así pues, al trasladarse la carga de la prueba al accionante, se logra reducir aún más el litigio en estos supuestos, configurándose de esta forma, una pieza importante en contra de la acción malintencionada, teniendo en cuenta que al adjudicarse los costos probatorios al demandante, seguramente, éste sólo accionará cuando realmente tenga verdaderos motivos para hacerlo. Por otra parte, de bogar por dicha carga a los administradores en los procesos por negligencia, estaría siendo incoherente con mi propuesta, pues de ser así, estaría atacando directamente la política de indulgencia que vengo defendiendo; todo ello, porque se crearía en el director societario la incertidumbre por el sentido en el que deben adoptar sus decisiones, lo cual, como muy bien sabemos, ha sido uno de los puntos más criticados dentro de mi investigación.

4.1.4. La sanción por negligencia.

Al respecto, pienso que tal y como lo indica la norma, que en los casos en que se cause un detrimento, basta con reparar el daño causado. Ahora bien, personalmente aplicaría dicha sanción, únicamente en los eventos en los cuales el daño emane de una conducta leve o medianamente leve por negligencia, pero en ningún evento, cuando el perjuicio que se demanda, haya nacido de un acto desleal o groseramente negligente del administrador cuestionado. 

Debo reiterar, que mi propósito es el de flexibilizar la responsabilidad del administrador, con el fin de que éste pueda realizar su gestión sin la presión de incurrir en un error que le implique una sanción. De esta manera, mi política va más allá de la impugnación de la culpa levísima y leve,
 pues estoy convencido que de quitársele un poco más de peso al administrador en la responsabilidad por sus actuaciones, serán mayores los beneficios que las pérdidas que puede obtener la compañía.  

4.2. Limitación cuantitativa de la responsabilidad.

Tal y como lo he venido repitiendo, la aversión al riesgo propia hoy en día de la gran mayoría de los directores por razones que ya he expuesto, lejos de llegar a beneficiar a la sociedad, genera un perjuicio incalculable. Es por esto, que en esta parte de mi tesis, me he dedicado a proponer diferentes soluciones que le permitan al administrador perderle el miedo al riesgo que lo único que produce son consecuencias poco favorables para los intereses de la compañía. De este modo, considero que la limitación cuantitativa de la responsabilidad de los administradores por conductas negligentes, podría traer resultados interesantes para la sociedad, ya que como lo ha venido demostrando la experiencia, los directores de las sociedades comerciales actúan bajo un conservadurismo generalmente exagerado, con el fin de no quedar expuestos a las represiones que ya conocemos. 

Es así, como en mi política de indulgencia, propongo una limitante equivalente a 10 anualidades de la retribución del administrador, la cual, por un lado me parece suficiente para garantizar una gestión basada en la diligencia, y por otro lado, dicha limitante serviría como mecanismo para evitar indemnizaciones desproporcionadas con respecto a la remuneración y el patrimonio de los administradores.  
4.3. El seguro de responsabilidad civil como salvaguarda de la gestión administrativa.

Finalmente he llegado a uno de los temas de mayor controversia en la materia. Así pues, se puede notar como en la actualidad, la mayoría de las grandes empresas tienen asegurados a sus administradores. Este fenómeno, se ha generado como producto de los grandes riesgos que implica hoy en día ejercer labores de dirección y control en una empresa. Ello, ha llevado a las sociedades comerciales -especialmente las anónimas- ha ofrecer ciertas garantías que niega la ley, con el fin de conseguir excelentes administradores, que bajo otras circunstancias difícilmente aceptarían estos cargos. 

En referencia al tema, aduce REYES VILLAMIZAR: “Es menester tener en cuenta que la norma en comento establece que “se tendrán por no escritas las clausulas del contrato social que tiendan a absolver a los administradores de las responsabilidades antedichas o a limitarlas al importe de las cauciones que hayan presentado para ejercer sus cargos”. Esta norma no es sino la consagración del principio esencial de que no es posible condonar el dolo futuro. Con todo, no significa que los administradores no puedan ampararse contra futuras responsabilidades mediante la adquisición de pólizas de seguros que cubran el riesgo asociado con la actividad de ellos. Esta clase de pólizas, que son muy comunes en otras latitudes, no restringen, como es obvio, en todo caso, el carácter de la responsabilidad de los administradores que es, como se dijo, ilimitada.”
 

A pesar de encontrarme en total acuerdo con los seguros de responsabilidad civil, pues en gran medida, sirven para generar la confianza a los administradores, que la misma ley le ha venido negando, no puedo pasar por alto la contradicción que entre la ley y dicho seguro se viene aceptando. En efecto, asevera PAZ ARES: “Mi perplejidad surge al constatar las escasas resistencias que ha demostrado nuestro tejido institucional a la admisión de una práctica asegurativa que tan derechamente contradice esa concepción imperativa sobre la disciplina legal de la responsabilidad civil.”

Así las cosas, me resulta difícil entender como por un lado la ley prohíbe la exoneración de responsabilidad de los administradores, y por otro lado, permite el seguro de responsabilidad civil -que además en la práctica, en varias ocasiones es pagado por la misma sociedad-, lo cual para efectos de funcionalidad resulta siendo lo mismo. Debo aclarar, que me encuentro de acuerdo tanto con la responsabilidad de los administradores como con la aceptación de los seguros, pero como lo dije en una anterior ocasión, no se puede desconocer dicha inconsistencia. 

Ahora bien, siguiendo al maestro Paz Ares, lo que me propongo al demostrar tal incoherencia, es el permitir de manera estatutaria una limitación cuantitativa de la manera como se mostró en el punto anterior, es decir, exclusivamente para aquéllos casos en los cuales los administradores actúen negligentemente. Aclaro, que dicho límite deberá encontrarse dentro de los  permitidos por el derecho privado general y en especial por el de los contratos, por lo cual, sobra decir, que en ningún evento cobija la actuación dolosa del administrador y hasta cierto grado la de negligencia.

Una práctica muy común en el derecho societario moderno, es la que de forma directa la misma sociedad toma la póliza de seguro y obviamente desembolsa el valor de aquélla. Esta solución ha sido cuestionada en varias oportunidades por los estudiosos del tema que se han percatado de la incongruencia, de manera que, muchos de ellos proponen como solución que sea el mismo director quien directamente sea el tomador de la póliza. Al respecto indica el profesor Fernández de la Gándara: “El problema que se plantea en materia de responsabilidad civil de los administradores, en aquéllos casos (…) en que es la propia sociedad la tomadora del seguro, no es otro que verificar si a través de esta cobertura especial tiene lugar, de hecho, una inadmisible exoneración o limitación preventiva de la responsabilidad del deudor, lo que podría traducirse en un estímulo indirecto por la eliminación o disminución de los parámetros de diligencia a que se halla sujeto ministerio legis. Se trata de una materia particularmente delicada, al poner en juego los límites de la autonomía de la voluntad en un sector en que las normas gobiernan la actividad de los administradores revisten la naturaleza de disposición de orden público.”

Pero ante tal solución, cabría preguntarse si no resulta lo mismo que la póliza sea pagada directamente por la sociedad a que se le aumente la remuneración para que éste sea quien pague la misma. 

Aunque en la forma pareciere tener más coherencia, en el fondo del asunto  puede observarse que naturalmente consiste en lo mismo, pues no se puede creer ingenuamente que al ser el director quien desembolse el valor de la prima y no la sociedad de manera directa, éste se vaya a sentir mayormente comprometido con la sociedad. Si bien, no me termina de convencer esta solución, pienso que eliminar la posibilidad de contratar tal seguro podría traer consecuencias nefastas para el derecho societario, por lo cual, considero más que conveniente necesario seguir permitiendo la práctica del seguro de responsabilidad civil de los administradores. En este sentido, apoyo aquel criterio, que solamente reconoce la contratación de la póliza por parte del administrador más no por la misma sociedad, pues, como lo dije anteriormente, si bien en el fondo de la cuestión produce los mismos efectos, con referencia a la forma seguramente resulta mucho más acorde al derecho civil en términos generales.  

En efecto, cada vez me encuentro más convencido de que la solución más apropiada es la permisibilidad de cláusulas estatutarias de limitación de la responsabilidad en los casos de negligencia, dándosele así, la facultad a la sociedad de elegir la opción que le resulte más rentable según sus necesidades –entre las clausulas limitativas y la póliza de seguro- todo esto en aras de lograr mejorar este aspecto del régimen de responsabilidades de los administradores dentro del derecho societario.
CONCLUSIONES.

Hoy en día, se puede ver como la economía mundial es movida prácticamente en su totalidad por las sociedades comerciales, siendo una constante, la expansión y diversificación de las grandes empresas. Así las cosas, la sociedad anónima ha sido la llamada en la gran mayoría de los casos, para ser la forma de sociedad mediante la cual operan las sociedades de mayores magnitudes, pues sus características, la han hecho muy atractiva para los grandes empresarios e inversionistas. 

Pues bien, la sociedad anónima como persona jurídica requiere fundamentalmente de tres órganos a saber: la asamblea, la fiscalización y la administración; constituyéndose éste último en una pieza clave en el desarrollo de la sociedad, ya que gran parte del éxito depende directamente de la gestión de sus administradores. En este sentido, se puede ver como día a día en el derecho societario se habla con más fuerza de la importancia del llamado “capital humano empresario”, pues la experiencia ha demostrado que no basta con poseer los mejores recursos financieros y tecnológicos si no se cuenta con un excelente equipo de trabajo, en el cual obviamente va incluido el órgano administrador. 

    
Desafortunadamente, la realidad muestra como el derecho societario mundial ha venido quedando exiguo con respecto a las verdaderas necesidades de las sociedades, ya que el constante dinamismo empresarial hace que los regímenes legales creados para el tema, rápidamente se conviertan en antiguos e inoperantes.

De esta forma, a través de mi estudio pude notar las grandes incoherencias y falencias que han sido dejados en algunos casos a raíz de la creación de normas inadecuadas y en otros, por la inoperatividad de la misma atendiendo a la actualidad societaria.

Es así, como luego de hacer un análisis detallado respecto a la responsabilidad civil de los administradores de sociedades anónimas, pude llegar a las siguientes conclusiones:

1. En cuanto a la acción social de responsabilidad, pude detectar la peligrosa aplicabilidad para el régimen de responsabilidades que se le viene dando en Colombia, no sólo por las trabas exigidas que hacen difícil ejercer la acción, sino por la permisibilidad que ofrece la ley al socio-director de tener voz y voto en la deliberación que decide la procedencia de la acción. 
Por su parte, en Argentina, si bien no hay tal irregularidad legal, también se debe resaltar el desacierto legal, al limitar la posibilidad de tratar el tema, sólo en las asambleas ordinarias de accionistas y en los eventos en los cuales dicho tema haga parte del orden del día. 

Otro aspecto que conviene revisar, es el concerniente a la sanción, que, como he manifestado, resulta irrisoria al considerar que frente a un acto de deslealtad, el administrador sólo tenga que reparar el daño causado. Peor aún, resulta peor, en aquéllos eventos en los cuales el administrador desleal además es accionista de la sociedad, pues al efectuar la reparación a la cual fue condenado, igual se verá beneficiado, atendiendo a que dicha indemnización entra directamente a las arcas de la sociedad, de la cual  éste posee acciones. 

Por otra parte, también es muy prudente tener en cuenta el estímulo -si se le puede llamar así- que viene otorgando la ley a aquél accionista que decide iniciar bajo su nombre la acción social de responsabilidad, ya que, en caso de prosperarle su demanda, quien se verá directamente beneficiada será la sociedad, sin que éste reciba un plus adicional al de los demás accionistas representados en la sociedad. Ello sentado es dable destacar que en caso de no prosperarle la acción instaurada, será él quien personalmente deberá correr con todas las costas procesales. 

2. Si bien el órgano de administración juega un papel importante en todos los tipos societarios, en la sociedad anónima, pareciere tornarse más complejo por las mismas características que poseen generalmente esta clase de empresas. Ello es así, puesto a que su división entre propiedad y gestión la hace por un lado más propensa a ser víctima de la deslealtad de sus administradores y por otro, a generar mayor polémica respecto a la legalidad y viabilidad de las decisiones tomadas por aquéllos. 
3. Otra preocupante conclusión a la que se puede llegar después de realizar este estudio, -siendo la culpable en gran medida de la mayoría de falencias en el tema- es la falta de diferenciación que se presenta en el tratamiento de la responsabilidad de los administradores cuando se actúa con negligencia a cuando se hace faltando al deber de lealtad. En este sentido, se puede notar como injustamente se viene castigando de la misma manera los dos tipos de faltas, lo cual ha resultado contraproducente para el derecho societario en general.

4. Como consecuencia de la falta de diferenciación en tal tratamiento dentro del régimen legal de responsabilidad de los administradores societarios, se ha generado una incertidumbre entre los administradores, por temor a incurrir en el mencionado régimen de responsabilidades, el cual ha desencadenado varios inconvenientes para las sociedades, entre los que se pueden nombrar principalmente: 

a) El excesivo conservadurismo a la hora de tomar decisiones: Debo resaltar que la experiencia ha demostrado que el mundo societario moderno se desempeña dentro de una esfera de rápidas decisiones, en donde la demora de las mismas genera la pérdida de oportunidades generalmente aprovechadas por la competencia. Y,
b) El incremento en los costos de transacción: El miedo ha incurrir en situaciones que los ponga en la mira de una acción de responsabilidad, hace que los administradores tomen demasiadas medidas preventivas, que si bien, pueden disminuir el riesgo del negocio, visiblemente incrementan los costos de las transacciones, resultando a la larga injustificables.

5. La falta de normatividad referente al tema ha generado varios problemas. Por un lado, se encuentra que los jueces y magistrados resultan tímidos a la hora de condenar a aquéllos administradores que según las pruebas actuaron deslealmente, pues la falta de normas más concretas y de un stock jurisprudencial han hecho que sus sentencias resulten irrisorias –en los pocos casos que han sido condenatorias- pues tanto en Colombia como en Argentina, sólo se les viene condenando a restituir el daño causado. Ahora bien, ilógicamente, se puede encontrar un mayor número de fallos en los cuales se condena al administrador negligente que a aquél que actuó infielmente. Pude llegar a la conclusión de que ello sucede principalmente, porque debido a la diferencia entre la conducta previa entre una y otra actuación, seguramente se encontrará, que es más fácil, detectar la negligencia que la deslealtad, y esto tiene sentido si se tiene en cuenta que el administrador que actúa faltando al deber de lealtad, obviamente tomará ciertas medidas que dificulten la detección de su conducta, las cuales no serán tomadas por aquél que lo hizo de manera negligente.

6. Otra conclusión a la cual pude llegar, está relacionada con el deber de imperatividad de la ley en el beneficio del régimen de responsabilidades. Así las cosas, no se debe permitir que el régimen sea modificado ni por los estatutos y ni por ningún otro mecanismo. De esta manera, se evitarán arbitrariedades no sólo de los administradores sino de todos aquéllos que de una u otra manera ostenten poder para hacerlo. Vale aclarar, que en ciertos casos resulta conveniente la dispensabilidad de la norma, ello para impedir que en determinados casos la sociedad resulte perjudicada con tal rigidez legal.

7. El régimen de responsabilidades actual ingenuamente sólo viene considerando a quienes en el papel figuran como administradores societarios, sin percatarse de las múltiples figuras que hoy en día se emplean para administrar y dirigir bajo la clandestinidad. En este sentido, encuentro que en no pocas ocasiones, los accionistas mayoritarios, sin figurar como administradores, toman decisiones en busca de un provecho personal o de un tercero en perjuicio de la sociedad, eludiendo de cualquier acción de responsabilidad, sencillamente por salirse del ámbito de aplicación del nombrado régimen legal.

8. La manera rígida y mecánica con la cual se viene tratando el principio de solidaridad en la responsabilidad de los administradores societarios en varios países, lejos de causarle un  bien, le está causando un mal al derecho societario. Pues bien, en la mayoría de las grandes compañías, se puede observar  la individualización de funciones dentro del mismo órgano societario, la cual difícil el control horizontal que deben tener los miembros del consejo de administración. Ello, ha generado, que, en algunos eventos, dicha responsabilidad recaiga injustamente sobre administradores que por la dificultad del control de las labores de los demás miembros del órgano, no se hayan percatado de las faltas cometidas por alguno de estos.

9. Con referencia a las pruebas, en Argentina a diferencia de los demás países, viene dándosele un tratamiento bastante adecuado al tema, en efecto, en aquéllos eventos en los cuales la acción se inicie por negligencia, la carga de la prueba le corresponde al demandante, inversamente, cuando la acción se inicie por falta de lealtad, desvirtuar la demanda está a cargo del administrador accionado. En Colombia, como en los demás países de Hispanoamérica, sin importar el hecho generador de la acción, le corresponderá la carga de la prueba sin excepción ninguna a quien adelante la acción, sea la sociedad, un accionista o un tercero.

 El tratamiento que se le viene dando en Argentina, resulta más coherente y adecuado si se piensa que en los casos en donde los administradores realmente actúen faltando al deber de lealtad, tomarán los reparos necesarios para no ser detectados en su infracción, de modo que, de trasladarse la prueba al accionante, sea la sociedad, un socio o un tercero, seguramente a pesar de la real conducta desleal cometida por el administrador, saldrán bien librados de cualquier responsabilidad por la dificultad que va a tener el accionante a la hora de probar tal conducta.

Muy diferente es el caso de la negligencia, pues, en estos eventos, al no haber un ocultamiento de actos, todo resulta saliendo a la luz pública, en modo que, de existir una verdadera negligencia grave por parte del administrador, ésta seguramente podrá ser probada por el demandante, cualquiera que éste sea.  

  10. Como manifesté en varias ocasiones, la aversión al riesgo por parte de los administradores por temor a incurrir en algún tipo de responsabilidad resulta altamente perjudicial para la sociedad. En este sentido, entre las varias medidas que se pueden tomar para disminuir tal aversión al riesgo, está la de la fijar un tope en el monto cuando se trate únicamente de responsabilidad por negligencia. Así, se lograría por una parte una mayor flexibilización en la gestión para el director, que le permita salir del ya nombrado conservadurismo excesivo bajo el cual vienen operando, y por otra, se lograría reducir las indemnizaciones que varios casos resultan injustamente desproporcionadas con las remuneraciones percibidas por los administradores.

11. Con respecto a la disminución a la aversión del riesgo de los administradores, se llegó a la conclusión que las pólizas de responsabilidad –muy de moda en estos tiempos- si bien resultan convenientes por varios aspectos dentro del derecho societario, también, resultan contradictorias con el régimen legales de responsabilidad de administradores societarios. Ello, porque no tiene sentido, que la ley prohíba limitar la responsabilidad de los administradores de cualquier forma y si permita, en cambio, la contratación de tales pólizas, que no vienen siendo nada más que limitantes de responsabilidad. Incluso, se ha llegado a permitir que dicha póliza sea tomada directamente por la sociedad.

En síntesis, se puede llegar a la conclusión, que el mejoramiento del régimen legal de responsabilidad de los administradores societarios, debe partir de la base de efectuar la diferenciación entre la conducta negligente y la conducta desleal del administrador, pues después de realizar este estudio, pude notar como gran parte de las inconsistencias que hoy en día aquejan al régimen, se deben a esta sencilla pero a la vez complicada razón, que ha venido creando innumerables estragos en el derecho societario.  

JAIME ANDRÉS ECHEVERRÍA.
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