Magistrado Ponente: Marcos Romdn Guio Fonseca.

Numero de Radicaciéon: 13001-22-13-000-2013-04727-01 (2015-286-03)

Tipo de decision: Sentencia.

Fecha de la decision: 3 de noviembre de 2015.

Clase y/o subclase de proceso: Impugnaciéon de actos de asambleas, juntas directivas, juntas
de socios o de cualquier otro organo directivo de personas juridicas sometidas al
derecho privado.

Demantante/s: Hernando José Vergara Tamara.

Demandados/as: Hernando Vergara Tamara y Cia. Ltda.

A quo: Superintendencia de Sociedades.

ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD: TIENEN PROHIBIDO VOTAR LOS
BALANCES Y CUENTAS DE FIN DE EJERCICIO-Los administradores que a la vez son
asociados no pueden votar los balances y cuentas de fin de ejercicio, siempre y cuando hayan
intervenido en su preparacion.

"...cuando el administrador es a su vez socio del ente juridico le queda vedado votar los balances y
cuentas de fin de ejercicio, como expresamente lo consagra la parte in fine del articulo 185 del
Cédigo de Comercio... || ...si la socia no presenté estados financieros durante los respectivos
ejercicios que fungio como gerente de la sociedad, siendo otro el administrador quien adelanta el
proceso de verificacion establecido en el articulo 57 del decreto 2649 de 1993, no se presentarian
los elementos objetivos que le impedirian entrar a votar los balances donde no tuvo ninguna
participacién. || Entonces, la prohibicién aludida se configura cuando concurren dos factores: 1)
que el administrador haga parte del proceso de elaboracion de estados financieros, convalidando o
dando fe de su concordancia con los libros contables de la sociedad y 2) que ese mismo
administrador intervenga en la asamblea o junta de socios para aprobar o improbar los estados
financieros, con independencia [de] que para ese momento siga ostentando la administracion”



Juzgado: 130012213000201 30472701
Tribunal: 2015-286-03

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL - FAMILIA

Magistrado Ponente
MARCOS ROMAN GUIO FONSECA

Ref.: Juzgado: 13001221300020130472701
Tribunal: 2015-286-03

Aprobado mediante acta No.272

Cartagena de Indias D.T. y C., tres (3) de noviembre de
octubre de dos mil quince (2015)

Pasa a resolverse el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia de abril 17 de 2015, proferida por la Superintendencia de
Sociedades dentro del proceso de impugnacién de actas promovido
por Hernando José Vergara Tamara contra la sociedad HERNANDO
VERGARA TAMARA Y CIA LTDA.

ANTECEDENTES
1. Hernando José Vergara Tamara, por conducto de apoderado,

promueve accion contra la sociedad HERNANDO VERGARA

TAMARA' Y CIA LTDA., para que se deje sin efecto el acta 043 del 26
de abril de 2013.

Como soporte factico se resume:
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_La sociedad HERNANDO VERGARA TAMARA Y CIA LTDA,,
convocd a junta de socios para el 26 de abril del presente afo, en
donde se encontraba el representante legal James Alexander
Kostohriz impedido para intervenir como apoderado de Maria Josefina

y Martha Lucia Vergara Tamara, a su vez para sustituir el poder.

-Se aprobaron actas anteriores en donde no estuvieron
presentes Maria Josefina y Martha Lucia; James Alexander presenta
un informe de gestion a nombre de Gloria Vergara Tamara, votando

ésta su informe de gestion.

-Se aprobaron estados financieros que ya habian sido
aprobados, fuera que Gloria y Maria para el afio 2004 no eran socias

de la sociedad y aun asi aprobaron estados financieros de 2004.

2. Admitida la demanda a tramite, la demandada por conducto
de su representante legal y mediante apoderado, acepta los hechos
19, 2°, 3° 5° 8° y 9° los demas no son ciertos, proponiendo como
excepcion de fondo “inexistencia de los supuestos facticos en que se
fundamenta lo pretendido”.

Sostiene, que el representante legal de la sociedad no
representé a las socias en la asamblea del 26 de abril, ya que estas
otorgaron poder en forma directa a personas distintas, fuera que en
asambleas anteriores igualmente estuvieron representadas por

apoderado, luego, se encuentran facultadas para aprobar o improbar
dichas actas.

Y agrega, que debido a que no se llevaban libros de
contabilidad desde el 92 al 2006, se procedid a la reconstruccion y

con base en ella se elaboraron los estados financieros derogando los
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anteriores, eso les permitia votar estados financieros aun en periodos

donde no eran socias.

3. Habiendo surtido el tramite del proceso verbal, el proceso
sube al Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, en donde se
declara nulidad de todo lo actuado desde el auto admisorio, por

cuanto, el trdmite que se le debié imprimir era el abreviado.

Por auto de octubre 3 de 2014, se admite nuevamente la
demanda, se notifica la demandada, quien se pronuncia en los mismo

términos de la primera contestacion.

Surtido el tramite del proceso abreviado se entra a proferi la
decisién de fondo, declarando la nulidad absoluta de la decisién en lo
que tiene que ver con la aprobacion del informe de gestidén de 2006 a

2010 y de los estados financieros por el mismo periodo.
EL FALLO DE INSTANCIA

Como primera medida, afirma, que la aprobaciéon de las actas
No. 35, 39 y 40, por parte de Gloria Elena, Maria Josefina y Martha
Lucia Vergara Tamara, al haber alcanzado la mayoria decisoria es

valida, debido a que no se estructura ningln tipo de nulidad.

Pero que no ocurre lo mismo frente a la aprobacion de los
estados financieros e informe de gestion para los afios 2006 a 2012,
debido a que en ello intervino Gloria Elena Vergara, quien se
desemperié como representante legal de la sociedad para los afios
2006 a 2010, estando prohibido a los administradores votar los

balances y cuentas de fin de ejercicio como lo prevé el articulo 185 del
Cédigo de Comercio.
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El apoderado de la sociedad demandada solicita aclaracion de

fallo y asi se hace mediante sentencia del 13 de mayo de 2015.
EL RECURSO DE APELACION

Le enrostra al fallo de instancia una interpretacion errénea al
articulo 185 del Cédigo de Comercio, debido a que Gloria Elena para
el 26 de abril de 2013, cuando se votan los balances e informes de
ejercicios anteriores, no desempefiaba funciones propias de
administracién, como lo refiere la norma, siendo presentados por el
representante del afio 2013 James Kosthoryz, debido a que en anos

anteriores no existia contabilidad.

Y que el fallo omiti6 hacer un pronunciamiento expreso sobre la
excepcion propuesta y en ese orden se debe modificar la condena en

costas.
CONSIDERACIONES

1.  No se echan de menos ninguno de los presupuestos
procesales necesarios para un pronunciamiento de fondo, en el
entendido que el actor es una persona natural con capacidad de goce
y ejercicio en quien no concurre incapacidad alguna para actuar, en
tanto, la demandada, es un ente juridico que acredita en debida forma
su existencia y representacion (fl. 94 C1).

Ahora, dentro de las facultades jurisdiccionales conferidas por el
articulo 24 de la ley 1564 de 2012, la Superintendencia de
Sociedades, es competente para conocer la impugnacién de actas de
asamblea, juntas directivas, juntas de socios. De otro lado, si la

competencia en primera instancia era atribuible a los Jueces del



Juzgado: 13001221300020130472701
Tribunal: 2015-286-03

Circuito de Cartagena, atendiendo el domicilio de la sociedad
demandada, es este Tribunal el competente para conocer de la
segunda instancia como lo precisa el paragrafo tercero de la norma
atras aludida. Por ultimo, la demanda copa los requisitos minimos de

forma.

2.  Como toral, es necesario precisar, que dentro de los
administradores de una sociedad se destacan el representante legal,
el liquidador, el factor, los miembros de las juntas o consejos directivos
o quienes por estatutos ejerzan dicha funcién como lo preve el articulo
22 de la ley 222 de 1995.

Ahora, toda sociedad estd en la obligaciéon de preparar y
difundir estados financieros de propdsito general, debidamente
certificados a fin de cada ejercicio y por lo menos una vez al ano, el 31
de diciembre, como lo dispone el articulo 34 de la ley antes citada;
labor de preparacion, elaboracién y difusién, que deben cumplir el
representante legal, el administrador, contador y revisor fiscal de la
sociedad, siendo claro el articulo 19 del Decreto 2649 de 1993 al decir:

“Los estados financieros cuya preparacion y presentacion es
responsabilidad de los administradores del ente, son el medio principal

para suministrar informaciéon contable a quienes no tienen acceso a los
registros de un ente econémico. ..” (resalte fuera de texto); fuera que el
articulo 42 de la ley 222 de 1995, determina que los administradores y
revisor fiscal responden por los perjuicios que le puedan causar a la
sociedad, a los socios o a terceros por la no preparacion y difusion de
los estados financieros.

Y cuando se trata de estados financieros certificados deben
llevar el aval del representante legal y contador plblico bajo cuya

responsabilidad se hubiesen preparado los estados financieros - art.
37 ley 222 de 1995-.
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Asi mismo, es deber de los administradores al finalizar cada
ejercicio contable presentar a la Asamblea o Junta de socios para su
aprobacién o improbacion, fuera de los estados financieros de
propdsito general un informe de gestion, conforme a los lineamientos

previstos en los articulos 46 y 47 de la ley de marras.

Es asi, que cuando el administrador es a su vez socio del ente
juridico, le queda vedado votar los balances y cuentas de fin de
ejercicio, como expresamente lo consagra la parte in fine del articulo
185 del Codigo de Comercio, al decir: “Tampoco podrén votar los balances
y cuentas de fin de ejercicio ni las de la liquidacién”, esto por cuanto, dentro
de sus deberes de lealtad, buena fe y diligencia, no puede intervenir
con imparcialidad en la aprobacién o improbaciéon de unos estados
financieros preparados y difundidos por él mismo, siendo esa la
verdadera esencia de la prohibicién, es decir, lo que se busca es

evitar que sea juez y parte.

Si analizamos el contenido del acta 043 del 26 de abril de 2013
(fl. 8 C1), motivo de impugnacién, el representante legal de la
sociedad para ese entonces, James Alexander Kostohryz Vergara,
dejé plasmado que aunque para los afios 2006 a 2010 se llevo la
contabilidad en debida forma, la gerente de ese entonces Gloria
Vergara, no presentd estados financieros durante cada ejercicio, como
tampoco informes de gestion, por tal razon, presenta a consideracion
de la Junta de Socios dichos estados financieros.

Es a fuer, que si la socia no presentd estados financieros durante
los respectivos ejercicios que fungi® como gerente de la sociedad,

siendo otro el administrador quien adelanta el proceso de verificacion
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establecido en el articulo 57 del Decreto 2649 de 1993, no se
presentarian los elementos objetivos que le impedirian entrar a votar

los balances en donde no tuvo ninguna participacion.

Entonces, la prohibicion aludida, se configura cuando concurren
dos factores; i) que el administrador forme parte del proceso de
elaboracién de estados financieros, convalidando o dando fe de su
concordancia con los libros contables de la sociedad vy, ii) que ese
mismo administrador intervenga en la asamblea o junta de socios
para aprobar o improbar los estados financieros, con independencia

que para ese momento siga ostentando la administracion.

En este caso, se echa de menos el primer presupuesto, debido a
que los balances fueron elaborados y presentados en forma irregular
muchos afos después, por un administrador distinto, en esa medida,
no se configuraria el problema ético que pretende corregir la norma,
habida cuenta que ni en la contabilidad y menos en los estados

financieros intervino la socia.

3. Es palmar, que la sociedad al contar con unos libros de
contabilidad, que gozan de presuncién de veracidad®, de los cuales se
extraen los balances, cuyo cotejo y verificacion se adelanté por un
gerente distinto al socio que en su momento debi6é presentarlos, en
este caso James Alexander Kostohryz Vergara, la socia Gloria Elena
Vergara no estaria votando sus propios actos, por la potisima razén
que no es quien verifica o certifica los estados financieros.

Es asi, que la prohibicién hunde sus raices, precisamente, en

esos principios de lealtad y buena fe, que le impiden al administrador y

1 .
Por su parte el :artlcufo 37 de la ley 222 de 1995 dispone en su parte pertinente: “.../a
certificacion consiste en declarar que se han verificado previamente las afirmaciones

contenidas en ellos, conforme al reglamento, y que las mismas se han tomado fielmente de
los libros” (negrillas fuera de texto)

? Ver inciso final articulo 252 Cédigo de Procedimiento Civil y articulos 68 a 74 Cédigo de Comercio
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a la vez socio, participar en la aprobacion o improbacion de un acto
preparado y certificado por €l mismo, en este caso, la presentacion de
estados financieros, pues, se itera, esa labor la efectué otro
administrador, luego, no le asiste razon al a quo al afirmar que se

estructura la prohibicion y en esa medida el fallo debera ser revocado.

Otras son las consecuencias que se puedan desencadenar
contra el administrador por parte de la sociedad, los socios y terceros,
por la no presentaciéon oportuna de los balances como lo preve el
articulo 42 de la ley 222 de 1995

4 La misma suerte debe correr el informe de gestion, que
debié haberse presentado en cada ejercicio contable conforme a la ley
y los estatutos, ya que en el acta objeto de impugnacién, se reprocha
que el informe no es rendido por quien desempefié la administracion,

sino por otro administrador, diciendo James: “Debido a que es un requisito

legal presentar informe de gestion acompafiado a un estado financiero he
cumplido con ese requisito limitdndome a aquellos asuntos de la cual tengo
conocimiento” (fl. 11 C1).

Y de haber sido presentados directamente por Gloria Elena, la
prohibicién de que trata el articulo 185 del Cédigo de Comercio no
cobija los informes de gestién, no siendo posible la aplicacién

analoégica como bien lo afiirmé la misma Superintendencia de
Sociedades al afirmar:

“No existe impedimento legal para que los administradores que sean
a la vez socios o asociados expresen su voto en relacién con el informe de
gestion, pues so pretexto de la previsién contenida en el articulo 185 del
Cédigo de Comercio, no seria posible pretender su aplicacién analdgica, si
se tiene en cuenta que se trata de una norma de caracter eminentemente
restrictivo que en virtud de las claras reglas de hermenéutica juridica, no
puede hacerse extensiva a casos similares” (Ofi. 220-38083, jul. 9/89)
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En suma, la socia Gloria Elena Vergara Tamara estaba facultada
para votar los estados financieros presentados y certificados por
James Alexander Kostohryz Vergara, por el periodo 2006 a 2010
debido a que no intervino en su verificacion y certificacion, ameén que
la prohibicién no se contempla para el informe de gestion presentado
por un administrador distinto, lo que indica que el fallo de instancia se
debe revocar y en su lugar declarar probada la excepcion propuesta

con condena en costas en ambas instancias a la parte actora.
DECISION

En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, Sala Civil - Familia, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR sentencia de abril 17 de 2015, proferida
por la Superintendencia de Sociedades dentro del proceso de
impugnacion de actas promovido por Hernando José Vergara Tamara
contra la sociedad HERNANDO VERGARA TAMARA Y CIA LTDA.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de “inexistencia
de los supuestos facticos en que se fundamenta lo pretendido”,
propuesta por el apoderado de la parte demandada.

TERCERO: NEGAR las pretensiones formuladas a través de
abogado por Hernando José Vergara Tamara contra la sociedad
HERNANDO VERGARA TAMARA Y CIA LTDA.
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CUARTO: CONDENAR en costas en ambas instancias a la

parte actora. Fijas como agencias en derecho en esta instancia la
suma de $ 500.00000.

QUINTO: ORDENAR remitir el expedieyw lugar de origen.

Y A

" MARCOS ROMAN GUIO F

RAMON’ALFREDO CORREA OSPINA

i
/ Magistrado
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