UNA Revista de Derecho
Vol. 2: 2017

Analisis jurisprudencial

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES Y
DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA

Juan Pablo Ferndandez
I Introduccién

En el presente texto se hara un analisis de algunas de las providencias de la
Superintendencia de Sociedades sobre la desestimacion de la personalidad
juridica. Para hacer este analisis es necesario comprender qué es la
personalidad juridica y cudl es su importancia econémica en las sociedades.
Esto dltimo porque, al entender la importancia que tiene la personalidad
juridica en las sociedades, se comprende por qué la Superintendencia de
Sociedades ha sido tan exigente para desestimarla. Considerando lo anterior,
en este texto se desarrollaran los siguientes puntos: 2) Explicacién del por
qué se utiliza la jurisprudencia de dicha corporacién; 3) Concepto,
importancia y antecedentes de la desestimacion de la personalidad juridica;
4) Diferencia con otras figuras; 5) Sub-reglas relevantes de la jurisprudencia
de la Superintendencia de Sociedades sobre la desestimaciéon de la
personalidad juridica y analisis de las providencias de la Superintendencia
de Sociedades; y 6) Conclusiones.

II. Explicacion del por qué se utiliza la jurisprudencia de la
Superintendencia de Sociedades

Como se menciond, en este trabajo se analizaran las providencias de la
Superintendencia de Sociedades (en adelante la SS) sobre el levantamiento
del velo corporativo que hayan sido publicadas en su pagina web hasta el 19
de mayo de 2017, con la excepcién del caso del Auto 800-9337 que se trata
del rechazo de una demanda por ausencia de legitimaciéon activa. Por un lado,
se recalca que se analizan las providencias, lo cual implica estudiar tanto los
autos como las sentencias publicadas. Es importante que sean providencias,
pues se busca estudiar como ha comprendido la SS el levantamiento del velo
corporativo en casos concretos y en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.
Esto es relevante para la academia y la practica juridica, pues permite
conocer cual ha sido la posicion real de la SS en la aplicacion de la figura del
levantamiento del velo corporativo. En efecto, se tiene la posicién tedrica de
que al derecho le dan vida los jueces, y para conocerlo es necesario
comprender cémo lo han interpretado los jueces en un momento
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determinado?!. Por otro lado, se analiza la Superintendencia de Sociedades
porque, al estudiar la doctrina existente sobre la desestimacién de la
personalidad juridica, no encontramos ningin autor que hiciera un estudio
especifico de este tema, razén por la cual consideramos que es un estudio y
una perspectiva novedosa sobre este tema.

III.  Personalidad juridica, limitacién de responsabilidad y su
importancia econémica

Para entender qué es la desestimacién de la personalidad juridica, primero
es importante ahondar en el concepto de la personalidad juridica. Una
persona juridica es una persona ficticia capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente
(Cédigo Civil, articulo 633). En el ambito societario, las sociedades son
generalmente juridicamente personas juridicas, con la clara excepcién de las
sociedades de hecho (Cédigo de Comercio, articulo 499). Para constituir una
sociedad que sea una persona juridica y sea oponible a terceros hay que
cumplir tres pasos. El primer paso es realizar un contrato social que cumpla
con los requisitos de existencia y validez establecidos en el Cédigo de
Comercio, arts. 98-109. El segundo paso es elevar dicho contrato a escritura
publica, con lo cual se adquirira la calidad de personalidad juridica (Cédigo
de Comercio, arts. 98, 110 y 498). El tercer paso es inscribir dicho contrato
en el Registro Mercantil, con lo cual dicho contrato sera oponible a terceros;
es decir, dicho contrato producira efectos juridicos frente a los terceros
(Cédigo de Comercio, articulo 112).

Ahora bien, el siguiente tema relevante en materia de personalidad juridica
es la limitacion del riesgo. Reyes (2011) explica el concepto de limitacién del
riesgo y de la responsabilidad a partir de la distincion existente entre las
sociedades de personas y las sociedades de capitales. Por un lado, las
sociedades de personas son aquellas en que prevalecen las calidades
personales de los asociados sobre las consideraciones de produccién de
capital y aportes; mientras que, en las sociedades de capital son maés
importantes las consideraciones respecto a los aportes, el capital y las
utilidades sobre las calidades personales de los socios. El modelo por
excelencia de uno y otro modelo son las sociedades colectivas (sociedad de
personas) y las sociedades anénimas (sociedades de capital). En materia de
responsabilidad, como lo explica Reyes, las sociedades de personas tienen

1 Esta posicidn estd, sin lugar a dudas, muy influenciada por dos vertientes tedricas.
La primera, de otra latitud, es el realismo norteamericano (como Holmes o Pound) y
su creencia en que el derecho es, en gran medida, lo que dicen los jueces que es. Y,
segundo, una teoria juridica mas local que ha sido desarrollada especialmente por
Diego Lépez, el “Derecho viviente”, en su libro El derecho de los jueces.
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una responsabilidad ilimitada y subsidiaria, lo que implica que sus socios
responderan ilimitadamente con su patrimonio de las acreencias de la
sociedad una vez se haya requerido en vano a la sociedad (Cédigo de
Comercio, art. 294). En cambio, las sociedades de capital buscan que los
accionistas queden desvinculados de cualquier responsabilidad de las
acreencias de la sociedad una vez ellos hayan efectuado sus aportes. Esta
ultima distincién, aunque no aplique en su totalidad para todos los tipos
societarios (como ocurre con las sociedades en comandita), es fundamental
para comprender que no por el hecho de tener una sociedad hay limitacion
de la responsabilidad. Entonces, teorias como la del levantamiento del velo
corporativo no son aplicables a sociedades de personas porque en estas los
socios ya responden, de manera subsidiaria, con su propio patrimonio frente
a las acreencias sociales.

La teoria de la limitacion de la responsabilidad tiene un fundamento
empresarial y econémico que es fundamental para la creaciéon de empresas y
para el sistema econémico en general por cuatro razones explicadas por
Frank Easterbrook y Daniel Fischel (Reyes, 2011).

La primera es que, de no existir con un sistema limitado de responsabilidad,
los socios tendrian que estar constantemente vigilando a los
administradores, pues los administradores son quienes ejecutan los negocios
sociales y estos negocios podrian implicar un pasivo en el futuro para los
socios. Asi, los administradores asumirian menos riesgos, pues estarian
presionados por los accionistas que no quieren comprometer su propio
patrimonio en actividades econémicas riesgosas. Esto implicaria, entonces,
que la sociedad realice negocios menos rentables, pues a menor riesgo menor
rentabilidad, lo cual podria afectar la economia en su totalidad.

La segunda razon es, que sin limitacion de la responsabilidad, es necesario
que los socios controlen el empobrecimiento de los consocios. En efecto, si A
y B estan una sociedad donde respondan ilimitadamente con su patrimonio,
y A se encuentre en una situacion econémica desfavorable, los acreedores de
esta sociedad perseguirian el patrimonio de B.

La tercera razén es que las acciones solo son libremente negociables por la
existencia de una limitaciéon de la responsabilidad. Esto ocurre porque la
accidén es un titulo que representa una fraccién del patrimonio tnico de la
sociedad (Reyes, 2011). En cambio, en las sociedades sin limitacién de la
responsabilidad, el patrimonio social se divide en partes de interés y no en
acciones, lo cual implica que la participacién en estas sociedades no sea
libremente negociable. Estas no son libremente negociables porque todos los
socios pueden intervenir en la gestién de los negocios sociales y porque todos
los socios estan expuestos de la misma manera al riesgo. Asi, una persona
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(A) que invierta todo su patrimonio en una sociedad X seri igualmente
responsable que una persona (B) que haya invertido una pequefia parte de
su patrimonio en X, aun si B fue la persona que realizé un mal negocio para
la sociedad X. Por tanto, en este tipo de sociedades es necesario que se realice
una reforma estatutaria (que deberd ser tomada por decisién undnime) para
que pueda cederse una parte de interés. Esto muestra que es fundamental
para el funcionamiento del mercado de valores que exista una limitacién de
la responsabilidad, pues solo es a partir de esta limitacién que puede
pensarse en la libre negociabilidad de las acciones. Esto, ademas, puede ser
muy util para estimar el valor de una sociedad al momento de adquirirla.
Esto se debe a que la negociabilidad de las acciones implica que estas estén
sometidas al régimen de la oferta y la demanda en el mercado de valores, con
lo cual se determina su valor comercial y, con ello, el valor comercial de una
sociedad que negocie sus titulos en el mercado de valores.

La cuarta y dltima razén es que la limitaciéon de la responsabilidad es un
presupuesto para que funcione la diversificacion de las inversiones de
portafolio. Esto es fundamental, pues si la responsabilidad fuera ilimitada
se volverian méas arriesgadas estas operaciones, pues la crisis de una de las
empresas en que se ha invertido comprometeria la totalidad de las otras
inversiones realizadas (Reyes, 2011, pag. 260).

Como se ha podido ver, el régimen de limitacién de la responsabilidad es
fundamental para el funcionamiento adecuado de una economia. Es
trascendental entenderlo, pues es precisamente por su importancia en el
sistema econdmico que su desconocimiento juridico debe ser una excepcién y
no una regla. Asi, los jueces societarios deben considerar los efectos
econémicos que puede tener desconocer la limitacién de la responsabilidad
al momento de decidir un determinado caso.

IV. Concepto de la desestimaciéon de la responsabilidad juridica y
diferencia con otras acciones juridicas

Existen diferentes mecanismos procesales aplicable en una o muchas
jurisdicciones para conseguir que los socios de una sociedad con una
responsabilidad limitada respondan con su propio patrimonio.
Naturalmente, cada mecanismo busca proteger un bien juridico distinto y se
aplica en situaciones diferentes entre si2. No obstante, en este escrito no
ahondaremos en cada uno de los diferentes mecanismos, sino sdélo
precisaremos el concepto de la accién de desestimaciéon de la personalidad
juridica consagrada en la Ley 1258 de 2008, articulo 42, y sus diferencias con

2 Para un mayor estudio de las diferentes acciones y de la aplicacion de esta teoria
en otras jurisdicciones, leer Gil (2010).
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las figuras de nulidad (Cédigo de Comercio, articulo 104) y de abuso del
derecho (Cédigo de Comercio, articulo 830).

Como se ha mencionado, la accién de desestimacién de la personalidad
juridica es una accién que desconoce, en determinados casos, la distincién
patrimonial entre los socios y la sociedad, con la finalidad de proteger a
terceros. Esta accion esta establecida en la Ley 1258 de 2008, articulo 42, en
donde dice:

Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la
ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que
hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios,
responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos
y por los perjuicios causados. La declaratoria de nulidad de los actos
defraudatorios se adelantara ante la Superintendencia de Sociedades,
mediante el procedimiento verbal sumario. La accién indemnizatoria a
que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos
defraudatorios serda de competencia, a prevenciéon, de la
Superintendencia de Sociedades o de los jueces civiles del circuito
especializados, y a falta de estos, por los civiles del circuito del domicilio
del demandante, mediante el tramite del proceso verbal sumario (Ley
1258 de 2008, articulo 42).

De este articulo, se pueden extraer unas caracteristicas fundamentales de
esta accién. Primero: el articulo delimita esta accién a la sociedad S.A.S., y
no habria una via legal para aplicar este articulo para otros tipos societarios.
Esto ultimo se sustenta en que la Unica manera de aplicar disposiciones de
la Ley 1258 de 2008 a tipos societarios del Cédigo de Comercio seria la
analogia, pero no deberia aplicarse analégicamente una sancién como lo es
la desestimacién de la personalidad juridica, en virtud de que las sanciones
deben tener una interpretacidon restrictiva y no amplia. No obstante lo
anterior, cabe mencionar que la teoria del levantamiento del velo corporativo
en que se sustenta este articulo es una teoria societaria que ha sido aplicada
frente a los otros tipos societarios. Segundo: esta disposicion sélo es aplicable
cuando se utilicela SAS en fraude a la ley o en perjuicio de terceros. Tercero:
la sancién es aplicable tanto a los accionistas como a los administradores de
una sociedad. Cuarto: en caso de aplicarse, existira una responsabilidad
solidaria frente a los accionistas o administradores que ejecuten dichos actos.
Quinto: la sancién aplicable sera la nulidad de los actos defraudatorios o en
perjuicio de terceros.
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A partir de estas caracteristicas, se puede establecer la diferencia de esta
accion frente a la nulidad establecida en el Codigo de Comercio, articulo 1043,
y frente al abuso del derecho establecido en el Cédigo de Comercio, articulo
830. Con respecto a la nulidad establecida en el Codigo de Comercio, articulo
104, existen tres diferencias principales. La primera se da respecto al
conocimiento de la nulidad o de los actos defraudatorios. Asi, para que se
aplique la nulidad por causa ilicita es necesario que todos los accionistas o
asociados conozcan los mdviles contrarios a la ley que induzcan a la
celebracién del contrato social. En cambio, este requisito no esté establecido
en la Ley 1258 de 2008, articulo 42, pues en esta la extensién de la
responsabilidad ocurre frente a los accionistas que hayan realizado dichos
actos y no se aplica frente a los accionistas que no los hayan hecho. La
segunda diferencia es que en la nulidad del Cédigo de Comercio, articulo 104,
la sancién juridica es la nulidad del contrato social o del aporte realizado por
un socio determinado. En cambio, en la desestimacién de la personalidad
juridica la nulidad se predica de los actos defraudatorios realizados a través
de la utilizaciéon de la SAS; mas no del contrato social en su totalidad. La
tercera y ultima diferencia es que la nulidad del Cédigo de Comercio, articulo
104 y 105, sanciona también con inhabilidad para ejercer a todos los
asociados y administradores, lo cual no ocurre frente a la desestimacién de
la personalidad juridica.

A su vez, la desestimacion de la personalidad juridica es una acciéon con una
naturaleza diferente a la accién de abuso del derecho, esta Gltima establecida
en el Cédigo de Comercio, articulo 8304 Para comprender sus diferencias,
cabe mencionar que el abuso del derecho es una fuente de responsabilidad
civil, la cual se origina en el ejercicio abusivo de un derecho que se tiene. Asi,
con la teoria del abuso del derecho lo que se pretende sefialar es que los
derechos no son meras facultades individuales que pueden ejercitarse
ilimitadamente, sino que deben ejecutarse con razonabilidad y sin afectar
desproporcionalmente a terceros (Rengifo, pag. 243).

Los casos mas claros de abuso del derecho se dan en casos de derechos reales.
Asi, como muestra Rengifo, los primeros casos de abuso del derecho se dieron
en casos vecinales, en donde, por ejemplo, uno de los vecinos instalaba una
voluminosa chimenea en su casa con el Unico animo de perjudicar a su

3Articulo 104: Habra objeto ilicito cuando las prestaciones a que se obliguen los
asociados o la empresa, o la actividad social, sean contrarias a la ley o al orden
publico. Habra causa ilicita cuando los méviles que induzcan a la celebracién del
contrato contrarien la ley o el orden publico y sean comunes o conocidos por todos los
socios.

4Articulo 830: El que abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar los
perjuicios que cause.
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vecinos (Idem). Los elementos para que se configure el abuso del derecho son:
1) Una conducta permitida por el derecho positivo en virtud de una expresa
disposicién legal; 2) El uso contrario a los claros fines de la norma; 3) La
imputabilidad, pues se presume que se obra con discernimiento, intencién y
libertad, hasta que se pruebe lo contrario (Idem, pag. 248). Al analizar esta
figura, es claro que esta podria ser una via para hacer directamente
responsables a los accionistas de una sociedad por abusar de su derecho de
crear personas juridicas. En efecto, como lo explica Arrubla (2008),
precisamente lo que ocurre es que los accionistas utilizan la figura de las
sociedades para perjudicar a terceros y con fines contrarios a la creacién
legitima de sociedades.

Asi, puede considerarse que la desestimacién de la personalidad juridica es
una clase de abuso del derecho, especificada para el abuso del derecho de la
creacién de personas juridicas (Arrubla, 2010, pags. 71-74). Es esta, como lo
menciona el mismo doctrinante, una via juridica mediante la cual podria
aplicarse la teoria de la desestimacion de la personalidad juridica a otros
tipos societarios que no sean la S.A.S. No obstante, nos acogemos a la opinion
de este tema de Jorge Hernan Gil (2010), segiin la cual la aplicacién del abuso
del derecho frente a la limitacién de la responsabilidad de los accionistas se
debe aplicar de manera restringida, pues el abuso del derecho debe utilizarse
excepcionalmente por su naturaleza general Ademas, como se mostro, la
limitacion de la responsabilidad en ciertos tipos societarios es un elemento
fundamental para su debido funcionamiento, entonces, como lo afirma
Hernan Gil, “(...) el juzgador debe ser muy celoso y bastante exigente en su
aplicacién, puesto que por este camino deja sin efectos el principio legal y
general de la limitacién de responsabilidad de los socios de las sociedades
anénimas, por acciones simplificadas y limitadas” (Gil, 2010, pag. 125).

V. Jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades sobre la
desestimacién de la personalidad juridica

Para explicar la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades (SS)
sobre la desestimacion de la personalidad juridica, se seguiran los siguientes
pasos: (5.1) Explicacién de la interpretacién restrictiva de la figura por parte
de la SS; (5.2) Listado de subreglas extraidas de la jurisprudencia de la SS;
(5.3) Analisis de la Sentencia 800-55 de la SS y (5.4.) Analisis Auto 801-
17366. Adicionalmente, se elaboraron fichas jurisprudencias de los casos
utilizados, las cuales estan en el ANEXO 1 de este documento. La lectura de
estas fichas puede ser especialmente tutil cuando se quiera ahondar en
alguna de las subreglas especificas mencionadas en el punto 5.2. de este
documento.
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a. Explicacion de la interpretacién restrictiva de la figura por
parte de la SS

Considerando lo anterior, la conclusiéon basica a la que puede llegarse sobre
la desestimacién de la personalidad juridica es que se trata de una figura
que debe aplicarse por los jueces de manera restringida y en casos
excepcionales, debido a su importancia legal y econdmica. Lo interesante es
que, precisamente, es este el principal presupuesto que ha utilizado la
Superintendencia de Sociedades (SS) para la aplicacién de esta figura. En
todas sus sentencias y autos de este tema, la primera consideracién utilizada
por la SS sobre esta figura es:

Para que prospere una accién de desestimacién, el demandante debe
demostrar, con suficientes méritos, que se han desbordado los fines
para los cuales fueron concebidas las formas asociativas. Por tratarse
de una medida verdaderamente excepcional, al demandante que
propone la desestimacién le corresponde una altisima carga
probatoria. Y no podria ser de otra forma, por cuanto la sancién
estudiada puede conducir a la derogatoria temporal del beneficio de
limitacién de responsabilidad, una de las prerrogativas de mayor
entidad en el ambito del derecho societario.

Por esto, es claro que la SS siempre considera la relevancia econdémica y
legal- anteriormente explicada- para esta figura, y partiendo de esta premisa
resuelve los casos concretos siempre de una manera restrictiva. No de otra
manera puede interpretarse el hecho de que sélo en 4 de las 13 providencias
analizadas (30%) se haya desestimado la personalidad juridica, y de que sélo
en 1 de 7 sentencias (14%) esto haya ocurrido.

b. Listado de subreglas extraidas de la jurisprudencia de la SS

Ahora bien, mas especificamente, al hacer el estudio de esta jurisprudencia,
se encontraron las siguientes sub-reglas® de la SS sobre desestimaciéon de la
personalidad juridica:

1. Primera: Las sociedades no pueden ser utilizadas como un vehiculo para
evadir prohibiciones legales, so pena de que se declare la nulidad de los
actos que se han realizado en fraude a la ley (SS, Sentencia 801-055).

2. Segunda: La transformaciéon de una SA a una SAS no es una prueba
suficiente para desestimar la personalidad juridica, pues no hay cambios

5 Las subreglas son aquellas reglas que se extraen de la lectura de casos concretos
que permiten resolver su conflicto juridico. Asi, reflejan la aplicacién de normas
generales y abstractas en casos concretos por los jueces.
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en la responsabilidad de los socios y, en caso de que lo hubiere, el mismo
Codigo de Comercio prevé mecanismos de proteccién frente a los terceros
perjudicados (SS, Sentencia 800-34).

3. Tercera: No es suficiente para desestimar la personalidad juridica la
existencia de una obligacién insoluta y la creaciéon de una sociedad con
un objeto social afin al de la deudora disuelta. Ademéas de lo anterior,
tendria que demostrarse que se trasladaron los negocios de una sociedad
a otra, y demostrar que ello ocurrié con el propésito de defraudar los
intereses de los acreedores sociales (SS Sentencia 800-90).

4. Cuarta: Subreglas sobre aportes:

a. El hecho de que una sociedad aporte un activo para la formacién de
otra sociedad no constituye fraude contra terceros, pues dicho aporte
implica una contraprestacién en acciones o participacién en la
sociedad constituida (SS, Auto 800-14396 y SS, Auto-800).

b. En caso de que se pretenda desestimar la personalidad juridica por
una transferencia de activos tiene que probarse, al menos, que: (1)
no alcanzaran los activos para el pago de las obligaciones sociales
(SS, Auto 800-13914) y/o (2) que los activos se aportaron por un valor
diferente al valor real (SS, Auto No. 800-4553).

c. Existira un indicio del abuso de la figura societaria si se prueba que
se constituy6 una sociedad en el marco de una estructura legal para
evadir el pago de una obligacién contraida antes de la constitucién
de esta sociedad (SS, Auto 800-4553). Esto ocurre, por ejemplo, si se
puede demostrar que esta sociedad seria utilizada para transferir
estos activos a sociedades en el exterior.

5. Quinta: No se desestimara la personalidad juridica por el incumplimiento
de una obligacién por parte de la sociedad, cualquiera que sea la
naturaleza de esta obligacién (SS, Sentencia 900-109, SS Sentencia 801-
152028, SS Auto 801-2322028, SS Auto 801-5693, SS Sentencia 801-
492028 y Sentencia 800-90). Excepcionalmente, puede desestimarse la
personalidad juridica por la existencia de una obligacién insoluta si se
demuestra que se realiz6 un acto gratuito de un activo que constituyé
parte de las causas para contraer la obligacién en cuestién (SS, Auto 801-
16441).

6. Sexta: No se reconocera la personalidad juridica de las sociedades que
s6lo sean constituidas con la finalidad de tener un voto en aquellas
votaciones en donde las sociedades tengan la posibilidad de votar (SS,
Auto 80-17366). Esto ocurrié en un caso donde se constituyeron alrededor
de 1400 sociedades para determinar el resultado de unas elecciones en la
Camara de Comercio de Barranquilla.

De estas subreglas, se evidencia que la mayoria de las veces los demandantes
buscan utilizar la aplicacion de la desestimacién de la personalidad juridica
para perseguir el patrimonio de nuevas sociedades constituidas o de otras
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sociedades que sean accionistas de las sociedades demandadas. No obstante,
la SS es clara al establecer que no se satisface la ‘altisima carga probatoria’
de esta figura solo con probar que exista una obligacién insoluta o con probar
la realizacion de un aporte, pues- como se menciond- es necesario que se
pruebe que se desbordaron los fines para los cuales fueron creadas las figuras
asociativas.

Asimismo, se encontré que esta figura sélo se ha aplicado en 4 (Sentencia
800-55, Auto 80-17366, Auto 801-16441 y Auto 800-4553) de las 13
providencias estudiadas, y sélo 1 de estas 4 providencias es una sentencia.
Por tanto, se muestra que se ha aplicado restrictivamente, y que si se aplica
es méas probable que se aplique como una medida cautelar que como una
sentencia definitiva.

c. Sentencia 800-55

Para comprender a profundidad la aplicacién de esta figura, se ha decidido
hacer una explicacién independiente de un caso concreto, el cual es
considerado ‘hito’ en la jurisprudencia de la SS sobre desestimacion de la
personalidad juridica. Es un caso recomendable porque explica con claridad
la naturaleza y origenes de esta accidn, y porque muestra un claro ejemplo
donde puede aplicarse.

En este caso, lo que ocurrié es que se conformé un grupo empresarial (Monica
Colombia) que estaba compuesto por 7 sociedades. Segtn las actas en donde
se crea este grupo empresarial, su finalidad era acceder a los incentivos a la
capitalizacién rural (ICR) del Fondo para el Financiamiento del Sector
Agropecuario (FINAGRO). Esto lo realizaria a través de la constitucién de
nuevas sociedades, pues los ICR’s tienen limitaciones en cuanto al niimero
de proyectos y beneficiarios del incentivo, y en cuanto al valor maximo que
puede otorgarse a un beneficiario. Asi, al constituir nuevas sociedades, el
grupo Monica Colombia realizaba nuevas solicitudes a FINAGRO para
acceder a ICR’s, aparentando ser beneficiarios independientes con proyectos
diferentes y excediendo el limite legal existente para los ICR’s.

FINAGRO, al descubrir esta situacién, decide demandar a 4 de las 7
sociedades del grupo Monica Colombia, y sus pretensiones eran: (1) buscar
la declaracién de que estas sociedades fueron utilizadas para hacer fraude a
la ley, pues lo que con ellas se buscaba era acceder a ICR sin el lleno de los
requisitos legales, (2) buscar que se declare, por tanto, la nulidad por objeto
ilicito de los actos mediante los cuales se le otorgaron ICR a Monica
Colombia, y (3) condenar a las sociedades demandadas al pago del valor de
los ICR’s otorgados.
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Para resolver este caso, la SS utiliz6 la figura de la interposicion societaria.
Esta figura consiste en la utilizacién de la personalidad juridica de una
sociedad como “(...) un medio empleado para que otro sujeto pueda eximirse
del cumplimiento de algtin precepto legal” (SS, Sentencia 800-55, P. 21). Para
la aplicacién de esta figura hay que analizar tres elementos.

En primer lugar, se analiza la existencia de una infraccién legal. En este
caso, como se menciond, existen tres infracciones legales aplicables a los
ICR’s. La primera es que una persona solo puede obtener un ICR anualmente
(Decreto 626 de 1994, articulo 6). La segunda es que el monto maximo que
puede otorgarse a una persona no podra exceder de 1500 SMLMV
(Resolucién 22 de 2007, articulo 2, pardgrafo primero). La tercera es que los
ICR sélo pueden estar destinados a la creacién de nuevos proyectos
productivos, y no de antiguos proyectos (Decreto 626 de 1994, articulo 1).

En segundo lugar, se tiene que comprobar que, en caso de que las sociedades
constituidas se tomen como una sola persona, se habrian violado las
infracciones legales aplicables al caso concreto. Asi, en este caso, se comprob6
que, silas 4 sociedades del Grupo Monica se hubieren tomado como una sola
sociedad, se habrian violado las tres infracciones legales en cuestién. Por un
lado, habrian accedido a mas de un ICR anualmente, pues en el aiio 2009
accedieron a 4. Por otro lado, las sociedades demandadas conjuntamente
recibieron la suma de $2.769.000.000, cuantia que excede el tope legal
aplicable para 2009 ($692.250.000), recibiendo, asi, $2.076.750.000 en exceso
de lo permitido. Por ultimo, se encontré que todos estos incentivos estaban
destinados a una sola operacién agroindustrial.

En tercer lugar, debe analizarse si todas las sociedades en cuestiéon deben
analizarse como una sola persona en el caso concreto, o si deben considerarse
como personas juridicas independientes y auténomas. En este caso, lo que se
encontrd es que las sociedades constituidas eran un ‘mero instrumento’ o
‘extensién’ de Moénica Colombia S.A.S., pues no tenian autonomia financiera
administrativa en cuanto al objeto social que desarrollaban. Para llegar a
esta conclusion, la SS utiliza siete indicios. Primero, la SS utiliza los motivos
para la constitucion de esta sociedad. La SS explica que existe un alto costo
para la constitucién y funcionamiento de una sociedad, entonces debe existir
una finalidad econémica legitima que refleje los beneficios que se buscaban
al incurrir en estos costos. Al no existir ninguna razonabilidad econémica
legitima en la constitucién de estas seis sociedades, la Superintendencia
concluydé que existian motivos fraudulentos para la constituciéon de estas
sociedades. Segundo, la SS explica que no hay pruebas de que existiese una
administracién independiente por cada sociedad en el proyecto
agroindustrial que estaban implementando. Asi, no se encontré que la
administracion agrondémica se hiciese de manera independiente por cada
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sociedad. Tercero, todas las sociedades fueron creadas el mismo dia y
solicitaron el ICR el mismo dia, lo cual indica que actuaban en conjunto y no
de manera independiente. Cuarto, en las mismas actas de la sociedad se
muestra que cuando se estaban constituyendo las nuevas sociedades, lo que
se buscaba era burlar las restricciones legales de los ICR®. Quinto, existe un
control de estas sociedades por parte de un mismo accionista mayoritario; a
saber, Sergio Marchett. Asi, aunque llevaban libros de contabilidad
independientes y se realizaban actas separadas para cada sociedad, el
control de las mismas recaia en el mismo accionista mayoritario. Sexto, las
modificaciones en la representacién legal de las sociedades ocurrian
simultaneamente, lo cual muestra una unidad operativa por parte de este
accionista mayoritario. Por ultimo, se considerd que las cuatro sociedades
registraban la misma direccién comercial y notificacién judicial.
Considerando lo anterior, se muestra que existian razones para considerar
que las 7 sociedades actuaban como una tnica persona, pues no tenian
autonomia administrativa ni financiera.

Tomando estos tres elementos, la SS concluy6 que las sociedades en cuestion
solo fueron creadas para burlar restricciones legales en cuanto al acceso de
ICR’s. En consecuencia, este es un claro ejemplo donde se muestra la utilidad
de esta figura. En efecto, se estaba utilizando la personalidad juridica de una
manera fraudulenta a la ley, y la ley no puede proteger las interpretaciones
que impliquen abusos de los derechos por parte de los particulares.
Asimismo, esta sentencia constituye una herramienta de facil aplicacion
para comprender la interposicién societaria, figura que ha sido utilizada
histéricamente- como lo muestra esta sentencia- para burlar restricciones
tributarias, restricciones del derecho de la competencia, entre otras. Por
ultimo, esta sentencia muestra un ejemplo de la calidad probatoria que exige
la SS para aplicar la restrictiva desestimacion de la personalidad juridica.

d. Auto 801-17366

Otro ejemplo muy importante de la aplicacion de la desestimacién de la
personalidad juridica se da en el caso de la Camara de Comercio de
Barranquilla contra Carcos Mantenimiento de Equipos S.A.S. y otros. En
este caso, lo que ocurri6 es que en los primeros 3 meses de 2012, se

6 El asesor legal de Ménica SAS (antes LTDA), en la reunién del 14 de enero de 2009,
llegé a afirmar que: “(...) teniendo en cuenta las limitaciones que la legislacién
agraria colombiana (...) como el acceso al crédito de fomento reglamentado y
otorgado por FINAGRO para proyectos rentables técnica y ecolégicamente viables,
es necesario acudir a la figura de Grupo Empresarial [...]. En consecuencia, ademas
de Moénica Colombia Ltda., para los efectos del grupo Empresarial de acuerdo a la
legislaciéon mercantil colombiana, se han constituido otras seis sociedades”
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constituyeron alrededor de 1480 sociedades por acciones simplificadas que
fueron registradas en la Camara de Comercio de Barranquilla. De estas, la
mayoria tenia un solo accionista, actuando también como representante
legal, y un capital de $1.000.000. Lo que se alegaba, en este caso, es que estas
sociedades solo fueron constituidas para obtener mas votos en la eleccién de
junta directiva de la CAmara de Comercio de Barranquilla, y se solicitaba la
practica de una medida cautelar en donde se suspendieran las matriculas
mercantiles de las sociedades demandadas.

La SS, al estudiar este caso, aclara que la constitucién de multiples
sociedades por acciones simplificadas no implica, per se, una actuacién
abusiva, entonces se requiere estudiar el resto de las pruebas para verificar
que si exista un abuso de la personalidad juridica. Aunque en este caso- por
tratarse de un auto- la SS no resuelva definitivamente el conflicto, resultan
de gran utilidad los indicios que utiliza la SS en este caso para considerar
las probabilidades de éxito en este caso.

Los indicios mas relevantes fueron los siguientes. Primero, se encontré que
todas las sociedades tenian un capital suscrito y pagado de $1.000.000.
Segundo, la mayoria de las sociedades tenian un solo empleado. Tercero, se
hallé que en estas sociedades, en conjunto, existian sb6lo 72 representantes
legales. Asi, cada uno de ellos representaba a un gran nimero de sociedades.
Cuarto, la SS consideré que existia un alto grado de uniformidad en los
formatos utilizados para la constitucion de las sociedades demandadas.
Quinto, la mayoria de las veces la razon social de la sociedad simplemente
tenia el nombre o apellidos del accionista inico, o con alguna combinacién de
estos. Sexto, varios de estos 72 representantes legales tienen vinculos
familiares cercanos. Séptimo, la mayoria de estas sociedades operan en una
misma direccién. Octavo, existian 49 contadores que prestaron su servicio a
la mayoria (1351) de estas sociedades, siendo ellos quienes expidieron el
certificado de contador a cada una de las S.A.S.

A partir de estos indicios, la SS encontré que existia una probabilidad de
éxito para desestimar la personalidad juridica, pues estas sociedades
parecian ser constituidas con la tnica finalidad de emitir un voto en las
elecciones de la Camara de Comercio de Barranquilla. Lo particular de este
caso, es que se encuentra cierta uniformidad respecto a los indicios que
llevan a la SS a considerar que todas las sociedades estan actuando
uniformemente y no de manera independiente, tales como la uniformidad en
las operaciones (contadores, mismos representantes legales, misma
direccién, entre otros). Aunque estos indicios deben apreciarse en cada caso
concreto de manera independiente, y deben apreciarse siempre en conjunto,
el estudio de este auto permite identificar como la SS ha sido exigente
probatoriamente y cémo la SS ha utilizado indicios similares para
desestimar la personalidad juridica.

VL Conclusién
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En este texto, se ha podido evidenciar coémo la teoria econémica ha marcado
la jurisprudencia de la SS en la desestimacién de la personalidad juridica.
Es a partir de una interpretaciéon de razonabilidad econémica que la SS ha
concluido que debe existir una ‘altisima’ carga probatoria para la aplicacién
de esta figura. No obstante, la SS ha aplicado esta figura cuando debe
hacerlo, como ocurri6 en el caso del Grupo Monica o en el caso de la votacién
de la Camara de Comercio de Barranquilla. Asi, se considera que la
desestimacién de la personalidad juridica es un claro ejemplo del por qué es
importante comprender la teoria econdmica societaria al momento de
interpretar y aplicar el derecho societario, convirtiéndose asi en un campo
del derecho que requiere una constante discusién con la teoria y practica
econdémica.
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ANEXO 1: FICHAS JURISPRUDENCIALES

Este anexo incluye los casos considerados para este analisis, con la excepcién
de la Sentencia No. 800-55 que fue analizada en el punto 5.3.

Hechos

1. El 21 de marzo de 2014 Agrorepuestos S.A.S. fue condenada a pagarle
a la demandante en este proceso la suma de $3.380.144.975.

2. De conformidad con lo expresado en la escritura publica No. 5113 del 31
de diciembre de 2014, Agrorepuestos S.A.S. le transfiri6 a Importadora
Dimar S.A.S. algunos inmuebles por valor de $730.000.000 (vid. Folio
96).

3. Finalmente, el 27 de febrero de 2015, los accionistas de Agrorepuestos
S.A.S. aprobaron la disolucién de la compania.

Argumentos
sobre la
desestimacion
de la
personalidad
juridica

“Para resolver la solicitud formulada por los demandantes debe decirse, en
primer lugar, que las transferencias de activos descritas en el parrafo
anterior no parecen haber sido suficientes, por si solas, para defraudar los
intereses de la demandante. Debido a que la referida transferencia se hizo
a titulo de aporte en especie, Agrorepuestos S.A.S. recibié acciones en
Importadora Dimar S.A.S. por un valor equivalente al de los activos
transferidos. Es decir que en el patrimonio de Agrorepuestos S.A.S.
simplemente se registr6 el cambio de unos activos—los inmuebles en
cuestidon—por acciones en Importadora Dimar S.A.S. De ahi que la
operaciéon controvertida no pareceria haber tenido un impacto negativo
respecto del patrimonio de Agrorepuestos S.A.S.”

Resuelve:

Negar la solicitud presentada por Panavias Ingenieria & Construcciones
S.A.

Conclusién

La prueba de que una sociedad aport6 un bien para la formacion de otra
sociedad no constituye un fraude contra terceros, por el hecho de que a
cambio de este aporte la sociedad aportante recibe acciones de la sociedad

annatatizada
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Hechos 1. Affinity Network S.A.S. le adeuda a Caracol Televisiéon S.A. la suma
de $290.018.242 por concepto de créditos otorgados para la emisién
de pautas publicitarias.

2. Caracol Television S.A. considera que Affinity Network S.A.S. llevé a
cabo diversas operaciones disefiadas para evadir el pago de la
obligacién dineraria a que se ha hecho referencia. Argumentan que
la compafiia demandada le transfiri6 cuantiosos activos a una fiducia
civil, a fin de enajenarselos a terceras personas por valores
aparentemente irrisorios.

Argumentos “Asi las cosas, en vista de que no se tiene certeza acerca de si los activos de

sobre la | Affinity Network S.A.S. seran suficientes para pagar la obligacion a favor

desestimacién | de Caracol Television S.A., el Despacho no puede decretar las medidas
de la | cautelares solicitadas. En verdad, la sancién de desestimacién invocada en

personalidad | la demanda no seria procedente si la obligacién de Affinity Network S.A.S.

juridica puede pagarse efectivamente con cargo a los activos que actualmente

forman parte de su patrimonio”.

Resuelve: Negar la solicitud presentada por Caracol Televisiéon S.A.

Conclusion Si se pretende desestimar la personalidad juridica por una transferencia de

activos, tiene que demostrarse la certeza de que no van a alcanzar los
activos para pagar las obligaciones sociales

Hechos 1. La sociedad Radio Santa Fe S.A. (Antes radio Santa Fe LTDA) tenia
una relacién laboral con el Sr. German Salgado.
2. La sociedad Radio Santa Fe S.A. se transformé y liquidé para formar
la sociedad Grupo las Palmas S.A.S.
3. En el acto de liquidacién, no se inscribié la obligacién litigiosa en la
sociedad en estado de liquidacién.
Argumentos “Por tratarse de una medida verdaderamente excepcional, al demandante
sobre la | que propone la desestimacion le corresponde una altisima carga probatoria.
desestimacién | Y no podria ser de otra forma, por cuanto la sancién estudiada puede
de la | conducir a la derogatoria temporal del beneficio de limitacién de
personalidad | responsabilidad, una de las prerrogativas de mayor entidad en el ambito
juridica del derecho societario”.

Transformacién S.A. 2 S.A.S. “la transformacion de Grupo Las Palmas S.A.
en una sociedad por acciones simplificada no es suficiente, por si sola, para
justificar la desestimacién de la personalidad juridica (...) La razén estriba
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en que el transito del tipo de la sociedad anénima hacia una SAS no tiene
por efecto la modificacién del régimen de responsabilidad de los asociados.
En verdad, los accionistas de una sociedad andénima no estan llamados a
responder por las obligaciones insolutas de la compafia, al tenor de lo
previsto en el articulo 373 del Cédigo de Comercio. Esta limitacién plena de
responsabilidad también se predica del régimen de las sociedades por
acciones simplificada”.

Transformacién LTDA-> SA: “(...) que la migracién de una sociedad
limitada hacia el tipo de las andnimas si tiene por efecto una mutacién del
régimen de responsabilidad de los asociados. Ciertamente, los socios de una
sociedad limitada deben responder, en forma subsidiaria, por las
obligaciones laborales y tributarias de la compania, al paso que, como ya se
explico, los accionistas de una sociedad anénima no son responsables por
las obligaciones sociales de la naturaleza indicada. Sin embargo, la decisién
de transformar una compania con el fin de modificar el régimen de
responsabilidad de los asociados no puede entenderse como un acto
fraudulento (....) El art. 169 permite que haya una transformacién de una
sociedad con la finalidad de modificar el régimen de los asociados. No
obstante, establece una proteccion segun la cual: “si en virtud de la
transformacién se modifica la responsabilidad de los socios frente a
terceros, dicha modificaciéon no afectara las obligaciones contraidas por la
sociedad con anterioridad a la inscripcién del acuerdo de transformacién en
el registro mercantil”.

Registro obligacién litigiosa: “En verdad, la simple omisién en el registro de
una obligacién litigiosa no constituye un abuso de la figura societaria que
amerite la sancién en comento, particularmente en vista de que el
demandante no demostré que con tal irregularidad se hubiera buscado
perjudicar sus intereses. En este sentido, debe sefialarse que Grupo Las
Palmas S.A.S. no cont6 con activos remanentes para distribuir suma alguna
entre sus accionistas”

Resuelve:

Desestimar las pretensiones de la demanda.
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Conclusién

1. Existe una alta carga probatoria para el demandante que propone la
desestimacién, por la importancia que tiene la limitacién de la
responsabilidad en el derecho societario.

2. La transformacién de la sociedad (SA - SAS) no es suficiente para la
desestimacion de la personalidad juridica, pues siguen en el mismo
régimen de responsabilidad.

3. Un acto de transformacion de una sociedad para modificar el régimen
de responsabilidad no puede entenderse como un acto fraudulento, pues
el Cédigo de Comercio prevé un régimen de proteccién de terceros frente
a la transformacion de sociedades.

4. No es suficiente para desestimar la personalidad juridica el hecho de
que se haya omitido el registro de una obligacion litigiosa en el acto de
liquidacién.

Hechos

1. Cargo Logistica S.A.S., una sociedad controlada por el sr. Prince, le
adeudaba cerca de $30°000°000 a Granportuaria S.A.

2. En diciembre de 2012, el sefior Prince, en su calidad de accionista
unico de Cargo Logistica S.A.S. decidi6 disolver y liquidar esta
sociedad.

3. Luego, la actividad comercial de Cargo Logistica S.A.S. empezd a ser
desarrollada por la sociedad Salmén S.A.S., en la cual Prince detenta
una participacién mayoritaria.

4. En septiembre de 2013, se evidencid, en la cuenta final de liquidacién
que Cargo Logistica S.A.S. no contaba con los recursos suficientes
para cubrir el pasivo externo, incluida la obligacién de Granportuaria
S.A.

Argumentos
sobre la
desestimacion
de la
personalidad
juridica

“Segtn lo expresado por este Despacho en la sentencia n.° 801-15 del 15 de
marzo de 2013, ‘para que prospere una accion de desestimacion, el
demandante debe demostrar, con suficientes méritos, que se han
desbordado los fines para los cuales fueron concebidas las formas
asociativas”.

“Con todo, para que prospere la desestimacién de la personalidad juridica
en un caso como el que ahora se analiza, no es suficiente probar la existencia
de una obligacién insoluta y la creacién de una nueva compafia con un
objeto social afin al de la deudora disuelta. Un demandante que pretenda
la desestimacién en estas hipdtesis debe aportar suficientes elementos de
juicio para constatar que verdaderamente se han desplazado los negocios
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de una compania a otra, con el propdsito de defraudar los intereses de los
acreedores sociales”

Resuelve:

Desestimar las pretensiones de la demanda.

Conclusién

1. Para desestimar la personalidad juridica es necesario probar que en
la constitucion de una sociedad se desbordaron los fines para los que
fueron concebidos las formas asociativas.

2. No es suficiente para desestimar la personalidad juridica la
existencia de una obligacién insoluta y la creaciéon de una sociedad
con un objeto social afin al de la deudora disuelta. Ademas de lo
anterior, tendria que demostrar que se trasladaron los negocios de
una sociedad a otra, y demostrar que ello ocurri6 con el propésito de
defraudar los intereses de los acreedores sociales.

Hechos 1. La Empresa Regional de Servicios Publicos (SEMSA) S.A. y CGC
Colombia SAS (DEMANDANTES) solicité que se decretard la
desestimaciéon de la personalidad juridica de Sociedad Aguas
Regional de Macondo ARM S.A. ESP (DEMANDADA) por los
perjuicios causados a las sociedades demandantes.

2. La DEMANDADA celebré con Aguas de Macondo SA ESP- una
empresa aparte del proceso- un contrato de operacién y construccién
de los sistemas de acueducto y alcantarillado de 5 municipios.

3. La DEMANDADA contraté a los DEMANDANTES para que
supervisaran el cumplimiento de las obligaciones a cargo de esta
sociedad.

4. La DEMANDADA y los DEMANDANTES dieron por terminado el
contrato el 9 de agosto de 2012, y para este momento la
DEMANDADA le adeudaba unas sumas derivadas del contrato, las
cuales no han sido pagadas.

5. Los DEMANDANTES alegan que los socios de la sociedad
DEMANDADA se estaban apropiando de los recursos de la sociedad.

Argumentos “Asi mismo, en un informe preparado por las sociedades demandantes se

sobre la | afirma que ‘en cuanto al manejo de recursos y de activos, nos llama la

desestimacién | atenciéon que hemos recibido informacién en terreno, de que en varios
de la | Municipios, los recaudos por el servicio de acueducto y alcantarillado que
personalidad | presta ARM estan siendo recaudados en cuentas distintas a las suyas, sin
juridica entrar en sus cuentas y en sus balances™.
“A pesar de lo anterior, las pruebas recaudadas durante el curso del proceso
no permitieron corroborar las afirmaciones de las demandantes. En este
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sentido, los testigos citados por el Despacho manifestaron que los recursos
derivados del contrato de operacién celebrado con Aguas Macondo S.A.
E.S.P. le eran girados directamente a ARM S.A. E.S.P. (...) Adicionalmente,
el Despacho solicité oficiosamente la informacién financiera requerida para
establecer cudl fue el destino de los giros dinerarios derivados del contrato
de operacién celebrado entre ARM S.A. E.S.P. y Aguas Macondo S.A. E.S.P.
Las pruebas recibidas sobre el particular permitieron determinar que ARM
S.A. E.S.P. es el principal titular de las cuentas en las que se depositaban
tales sumas”.

“Debe entonces advertirse que, al no haberse probado una desviacién
irregular de activos sociales en ARM S.A. E.S.P., el simple incumplimiento
de un acuerdo de pago no es suficiente para decretar la desestimaciéon de la
personalidad juridica solicitada en la demanda”.

Resuelve:

Desestimar las pretensiones de la demanda.

Conclusién

El simple incumplimiento de un acuerdo de pago no es suficiente para la
desestimacién de la personalidad juridica de una sociedad.

Hechos

1) Durante los tres primeros meses de 2012 se constituyeron alrededor de
1480 sociedades por acciones simplificadas, registradas ante la Camara
de Comercio de Barranquilla, la enorme mayoria con un solo accionista
actuando también como representante legal y con un capital de
$1.000.000.

2) El demandante alega que la constitucién de tal cantidad de sociedades
sirvi6 de excusa para que 72 personas naturales emitieran mas votos de
los que por ley le corresponderian en las elecciones a la junta directiva
de la Camara de Comercio de Barranquilla.

3) Por lo anterior, la parte demandante solicita la practica de una medida
cautelar consistente en la suspensién provisional de las matriculas
mercantiles de las sociedades demandadas.

Argumentos
sobre la
desestimacion
de la
personalidad
juridica

“[L]a desestimacién de la personalidad juridica tiene plena vigencia en el
ordenamiento juridico colombiano. Es claro, en este sentido, que la citada
sancién tan sélo es procedente cuando se verifique el uso indebido de una
persona juridica societaria. Para que prospere una accién de desestimacién,
el demandante debe demostrar, con suficientes méritos, que se han
desbordado los fines para los cuales fueron concebidas las formas
asociativas. Por tratarse de una medida verdaderamente excepcional, al
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demandante que propone la desestimacién le corresponde una altisima
carga probatoria. Y no podria ser de otra forma, por cuanto la sancién
estudiada puede conducir a la derogatoria temporal del beneficio de
limitacién de responsabilidad, una de las prerrogativas de mayor entidad
en el ambito societario”.

“La orientacién de las reglas sustantivas previstas en la ley 1258,
caracterizadas por un inocultable ‘antiformalismo’, bien pueden servir de
guia en la adjudicacién jurisdiccional respecto de conflictos en que esté de
por medio una sociedad por acciones simplificada™

“[Lla constitucién de alrededor de 1480 sociedades por acciones
simplificadas—la enorme mayoria con un solo accionista actuando también
como representante legal y un capital de $1.000.000—durante los tres
primeros meses de 2012, es una situacién a lo menos insélita. En este
sentido, tales circunstancias facticas parecerian encajar en la modalidad de
abuso que la doctrina ha llamado la interposiciéon societaria. Esta figura
consiste en ‘utilizar la sociedad como un intermediario para cumplir
actividades que le estarian vedadas a la persona natural’ [...] Con todo, es
importante aclarar que la sola constitucion de multiples sociedades
unipersonales no configura, por si sola, una actuaciéon de naturaleza
abusiva. Segun se explicé antes, la comprobacién del abuso de las formas
asoclativas presupone un cuidadoso andlisis, para el cual debera siempre
contarse con suficientes elementos de juicio.”

Indicios de actuaciones irregulares que fueron encontrados por la SIC y que
fueron aportados a la demanda como prueba:

1. “Durante el primer semestre del afio 2012 se present6 un incremento
sustancial en el registro de nuevas sociedades ante la Camara de
Comercio de Barranquilla”. De estas nuevas sociedades, casi la
mitad fueron constituidas como SAS de accionista unico. “[E]l
inusitado aumento de las sociedades unipersonales estuvo
acompanado de la afiliacién masiva de estas nuevas compafias a la
Camara de Comercio de Barranquilla [...] Esta tltima circunstancia
es importante en tanto en cuanto el derecho de voto en las elecciones
a la Camara de Comercio de Barranquilla puede obtenerse tras la
afiliacibn—en lugar de la simple constitucién de personas juridicas
societarias”.

2. “Con una sola excepcién, las 1.476 SAS demandas en el presente
proceso cuentan con un capital suscrito y pagado de $1.000.000.
Adems4s [...] el Despacho debe poner de presente la posible infra-
capitalizacién de varias de estas sociedades”.

3. “Segun la informacién contenida en el expediente, un alto porcentaje
de las companias constituidas durante el primer trimestre de 2012
cuenta, apenas, con un empleado”.

4. En las sociedades demandadas “una sola persona fue designada
como representante legal de 46 SAS constituidas durante el primer
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trimestre de 2012, al paso que 7 personas naturales fueron inscritas
como representantes legales de 210 SAS”.

5. “La SIC encontr6 alto grado de uniformidad en los formatos
utilizados para la constitucion de las sociedades demandadas”.

6. “Existe un parén de coincidencia en las razones sociales de las
sociedades demandadas. En la mayoria de los casos, las referidas
razones sociales estan compuestas por el nombre y los apellidos del
accionista Unico”.

7. “[Vlarios de los representantes legales de las sociedades
demandadas podrian llegar a tener un vinculo familiar cercano”.

8. “[A] pesar de que las sociedades demandadas tienen objetos sociales
disimiles, muchas de ellas operan en una misma direccién”.

9. “[L]a Cdmara de Comercio de Barranquilla incluye una lista en la
que se establece que ‘Cuarenta y Nueve contadores expidieron mil
trescientos cincuenta y un (1351) certificados de contador a las
SAS™.

10. “[Sle encontré6 una alta correspondencia entre el ntmero de
sociedades registradas durante el primer semestre de 2012 y el
nimero de votos emitidos [...]. Con base en esta investigacién, la SIC
concluyd que ‘la constitucion de las empresas referidas
probablemente influy6 de manera significativa en los resultados de
las elecciones™.

“A la luz de las anteriores consideraciones, el Despacho considera que, en
esta etapa inicial del proceso, el demandante ha acreditado que las
probabilidades de éxitos de sus pretensiones ameritan el decreto de una
medida cautelar. En verdad, existen multiples indicios que apuntan al
posible abuso del tipo de la SAS—perpetrado, segtin la demanda, mediante
la constitucién en masa de sociedades unipersonales infracapitalizadas—
con el propésito de alterar los resultados de las elecciones a la junta
directiva de la Camara de Comercio de Barranquilla”.

Resuelve:

1) Suspender la afiliacién de las sociedades demandadas a la Cdmara de
Comercio de Barranquilla.

2) Ordenarle a la Cdmara de Comercio de Barranquilla que, una vez
prestada la caucién correspondiente, remueva a las sociedades
demandadas de la lista de comerciantes habilitados para votar en las
elecciones de la junta directiva de la citada entidad.

3) Diferir, una vez prestada la caucién correspondiente, de manera
provisional, el nombramiento de los miembros de la junta directiva de
la Camara de Comercio de Barranquilla, elegidos el 5 de julio de 2012.

4) Ordenarle a la Cadmara de Comercio de Barranquilla que, una vez
prestada la caucién, suspenda los nombramientos de los miembros de la
junta directiva elegidos el 5 de julio de 2012 y, en caso de ser necesario,
se abstengo de posesionarlos, hasta tanto se cumpla el curso del
presente proceso.
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Conclusién

Subregla: No se reconocera la personalidad juridica de las sociedades que
solo sean utilizadas con la finalidad de tener un voto en aquellas votaciones
en donde las sociedades tengan la posibilidad de votar.

Hechos

1) Jaime Salamanca Ramirez y José Vicente Padilla Martinez celebraron un
contrato de mutuo por cuya virtud este Ultimo recibi6 la suma de
$18.000.000.

2) Ligia Patricia Padilla Martinez, actuando en calidad de representante
legal de Logistica S.A.S., gir6 un cheque para efectuar el pago de la
obligacién a cargo de José Vicente Padilla Martinez.

3) Después de que el cheque fuera devuelto por insuficiencia de fondos,
Logistica S.A.S. emiti6 un nuevo cheque, el cual tampoco pudo ser cobrado
por la misma razén.

4) La devolucién de los dos cheques antes referidos llevé a Jaime Salamanca
a considerar que José Vicente Padilla Martinez y Ligia Patricia Padilla
Martinez habian usado a la sociedad Logistica S.A.S. en forma abusiva.

5) Como consecuencia de lo anterior, Jaime Salamanca presenté una
demanda en la que solicita (i) que se declare que la sociedad Logistica
S.A.S. y los accionistas José Vicente Padilla Martinez y Ligia Patricia
Padilla Martinez incurrieron en fraude al utilizar a la sociedad en la
expedicién de un cheque por valor de $18.000.000 sobre la cuenta bancaria
de dicha sociedad, y (ii) que como consecuencia de lo anterior, se condene a

la sociedad a pagar a favor del demandante los perjuicios ocasionados por
dicho fraude.

Argumento
s sobre la
desestimaci
6n

de la
personalida
d juridica

“[L]a desestimacién de la personalidad juridica tiene plena vigencia en el
ordenamiento juridico colombiano. Es claro, en este sentido, que la citada
sancién tan sblo es procedente cuando se verifique el uso indebido de una
persona juridica societaria. Para que prospere una accion de desestimacion, el
demandante debe demostrar, con suficientes méritos, que se han desbordado
los fines para los cuales fueron concebidas las formas asociativas. Por tratarse
de una medida verdaderamente excepcional, al demandante que propone la
desestimacién le corresponde una altisima carga probatoria. Y no podria ser
de otra forma, por cuanto la sancién estudiada puede conducir a la derogatoria
temporal del beneficio de limitacién de responsabilidad, una de las
prerrogativas de mayor entidad en el ambito societario”.

“[Els preciso senalar que [...] Logistica S.A.S. no participé en la celebracién
del negocio juridico que le dio origen a la obligacién de pagar una suma de
dinero. Esta compafiia simplemente gir6 dos cheques para satisfacer la
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obligacion a cargo de José Vicente Padilla Martinez, uno de sus accionistas.
En este orden de ideas, durante la fijacién del objeto del litigio, el apoderado
del demandante reconocié que la obligacién entre Jaime Salamanca y José
Vicente Padilla continuaba vigente. Si bien es cierto que ambos cheques fueron
rechazados por falta de fondos, esta circunstancia, por si sola, no puede dar
lugar a la desestimacidon de la personalidad juridica. En verdad, los elementos
probatorios disponibles no dan cuenta de un claro abuso de la figura societaria.
Se trata, mas bien, de una disputa contractual entre el demandante y el citado
accionista de Logistica S.A.S., en la que la participacién de esta tultima
compania estuvo circunscrita a intentar, en forma infructuosa, el pago de la
mencionada obligacién dinerario. Aunque los hechos narrados por el
demandante podrian servir de justificacién para adelantar un proceso
ejecutivo, este Despacho debe concluir que el demandante no ha probado la
existencia de un abuso de la forma societaria que amerite la desestimacién de
la personalidad juridica”.

Resuelve: 1) Negar las pretensiones presentadas por el demandante.
2) No proferir una condena en costas.
Conclusion | Subregla 1: La desestimacion de la personalidad juridica tiene plena vigencia

en el ordenamiento juridico colombiano. Dicha sancién sélo es procedente
cuando se verifique el uso indebido de una persona juridica societaria. Para
que prospere una accién de desestimacion, el demandante debe demostrar, con
suficientes méritos, que se han desbordado los fines para los cuales fueron
concebidas las formas asociativas.

Subregla 2: No basta con probar los hechos que justifiquen un proceso ejecutivo
para satisfacer la carga probatoria que corresponde a quien solicita la
desestimacién de la personalidad juridica.

Hechos

1) El 25 de noviembre de 2011 Anyelo Patl Rojas Pinzén celebré un
contrato de arrendamiento con la sociedad Agregados y Minerales del
Llano S.A.S. (Agremil S.A.S.), respecto de un vehiculo automotor para
carga o transporte.

2) El valor del canon mensual pactado en el contrato, a cargo de Agremil
S.A.S. fue de $16.000.000, cuyo pago debia efectuarse en forma
quincenal, dentro de los cinco dias siguientes a la presentaciéon de la
respectiva cuenta de cobro.

3) Segtn el demandante, Agremil S.A.S. incumplié la cldusula tercera del
contrato, pues tan solo efectué un pago inicial de $5.000.000.
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4) Por lo anterior, al momento de la presentacién de la demanda Agremil
S.A.S. debia a Anyelos Paul la suma de $26.666.000.

5) El incumplimiento contractual llevé a que Anyelo Rojas inicié la accién
de desestimacion de la personalidad juridica en la que solicité que “se
levante o descubra el velo corporativo de la sociedad AGREGADOS Y
MINERALES DEL LLANO S.A.S. (AGREMIL S.A.S.) y que con ocasién
del levantamiento del velo corporativo, se declare la responsabilidad
civil contractual por parte de los socios individualmente considerados

de la sociedad demandada frente al incumplimie}nto en el pago dg los
canones de arrendamiento al sefior ANYELO PAUL ROJAS PINZON”.

Argumentos
sobre la
desestimacion
de la
personalidad
juridica

“[L]a desestimacién de la personalidad juridica tiene plena vigencia en el
ordenamiento juridico colombiano. Es claro, en este sentido, que la citada
sancién tan sélo es procedente cuando se verifique el uso indebido de una
persona juridica societaria. Para que prospere una accién de desestimacion,
el demandante debe demostrar, con suficientes méritos, que se han
desbordado los fines para los cuales fueron concebidas las formas
asociativas. Por tratarse de una medida verdaderamente excepcional, al
demandante que propone la desestimacién le corresponde una altisima
carga probatoria. Y no podria ser de otra forma, por cuanto la sancién
estudiada puede conducir a la derogatoria temporal del beneficio de
limitacién de responsabilidad, una de las prerrogativas de mayor entidad
en el ambito societario”.

“[Els claro para el Despacho que las actuaciones debatidas en el presente
proceso no tienen la virtualidad para decretar la desestimaciéon de la
personalidad juridica de Agremil S.A.S. Ello se debe a que los elementos
probatorios disponibles no dan cuenta de un claro abuso de la figura
societaria, sino que apuntan, més bien, al incumplimiento de las
obligaciones dinerarias a cargo de la compafiia demandada. Aunque los
anteriores hechos podrian servir de justificaciéon para adelantar un proceso
en el que se reconozca el incumplimiento de las obligaciones adquiridas bajo
el contrato de arrendamiento, las circunstancias facticas aducidas por el
demandante no pueden dar lugar a que se aplique la sancién de
desestimacion. Asi las cosas, este Despacho debe concluir que el
demandante no ha probado la existencia de un abuso de la figura societaria
que amerite la desestimacion de la personalidad juridica”.

Resuelve:

1) Negar las pretensiones presentadas por el demandante.
2) No proferir una condena en costas.

Conclusién

Subregla 1: La desestimacion de la personalidad juridica tiene plena
vigencia en el ordenamiento juridico colombiano. Dicha sancién sélo es
procedente cuando se verifique el uso indebido de una persona juridica
societaria. Para que prospere una acciéon de desestimacion, el demandante
debe demostrar, con suficientes méritos, que se han desbordado los fines
para los cuales fueron concebidas las formas asociativas.
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Subregla 2: No basta con probar el incumplimiento contractual de una
S.A.S. para satisfacer la carga probatoria que corresponde a quien solicita
la desestimacion de la personalidad juridica.

Hechos

1) En mayo y junio de 2012, Setecprocol Ltda. celebrd y varios contratos de
vigilancia y seguridad privada con Coespsa S.A.S.

2) El valor de la prestacién de los servicios pactados en dichos contratos
estaria a cargo de la compania Coespsa C.I. S.A.S. por la suma de
$5.478.000 y $16.200.000, respectivamente, los cuales debian ser
pagados dentro de los primeros cinco dias de cada mes.

3) Segtin el demandante, Coespsa S.A.S. incumplié el pago de las
obligaciones derivadas de tales contratos, por lo cual dicha sociedad
debe a la sociedad Setecprocol Ltda. la suma de $155.580.600.

4) El incumplimiento en el pago de tales obligaciones llev) a Setecprocol
Ltda. a iniciar una accién de desestimacion de la personalidad juridica,
en la cual se solicita:

a) Que se desestime la personalidad juridica de Coespsa S.A.S.

b) Que como consecuencia de lo anterior, se declare la nulidad de los
contratos de prestacion de servicios de vigilancia y seguridad
privada.

¢) Que con la declaratoria de nulidad de los contratos se declare la
responsabilidad solidaria de los socios de Coesppsa S.A.S. por las
obligaciones contraidas por la sociedad a favor de Setecprocol Ltda.

Argumentos
sobre la
desestimacién
de la
personalidad
juridica

“[L]a desestimacién de la personalidad juridica tiene plena vigencia en el
ordenamiento juridico colombiano. Es claro, en este sentido, que la citada
sancién tan sélo es procedente cuando se verifique el uso indebido de una
persona juridica societaria. Para que prospere una accién de desestimacion,
el demandante debe demostrar, con suficientes méritos, que se han
desbordado los fines para los cuales fueron concebidas las formas
asociativas. Por tratarse de una medida verdaderamente excepcional, al
demandante que propone la desestimacién le corresponde una altisima
carga probatoria. Y no podria ser de otra forma, por cuanto la sancién
estudiada puede conducir a la derogatoria temporal del beneficio de
limitacién de responsabilidad, una de las prerrogativas de mayor entidad
en el ambito societario”.

“[Els claro para el Despacho que las actuaciones debatidas en el presente
proceso no tienen la virtualidad para decretar la desestimaciéon de la
personalidad juridica. Ello se debe a que los elementos probatorios
disponibles no dan cuenta de un claro abuso de la figura societaria, sino que
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apuntan, méas bien, al incumplimiento de las obligaciones dinerarias a cargo
de la compania demandada. Aunque los anteriores hechos podrian servir de

justificacién para adelantar un proceso en el que se reconozca el
incumplimiento de las obligaciones adquiridas bajo los contratos de
prestacién de servicios, las circunstancias facticas aducidas por el
demandante no pueden dar lugar a que se aplique la sancién de
desestimacién. Asi las cosas, este Despacho debe concluir que el
demandante no ha probado la existencia de un abuso de la figura societaria
que amerite la desestimacion de la personalidad juridica”.

Resuelve: 1) Negar las pretensiones presentadas por el demandante.
2) Abstenerse de proferir una condena en costas.
Conclusion Subregla 1: La desestimacion de la personalidad juridica tiene plena

vigencia en el ordenamiento juridico colombiano. Dicha sancién sélo es
procedente cuando se verifique el uso indebido de una persona juridica
societaria. Para que prospere una acciéon de desestimacion, el demandante
debe demostrar, con suficientes méritos, que se han desbordado los fines
para los cuales fueron concebidas las formas asociativas.

Subregla 2: No basta con probar un incumplimiento contractual para
satisfacer la carga probatoria que corresponde a quien solicita la
desestimacion de la personalidad juridica.

Hechos

1) Media Consulting Group S.A.S. incluyé en sus estados financieros con
corte al 30 de junio de 2011 un inmueble valorado en alrededor de
$800.000.000, con el propdsito de cumplir con las condiciones
financieras requeridas para contratar con RCN Televisiéon S.A. y el
Consorcio de Canales Nacionales Privados. Sin embargo, en los estados
financieros de Media Consulting Group con corte a 31 de diciembre de
2010 no existia referencia alguna al inmueble en cuestion.

2) Con base en los estados financieros en los que se reflejaba la propiedad
de Media Consulting Group S.A.S. sobre el inmueble aludido, se otorgd
a la sociedad crédito por pauta publicitaria en el canal RCN Televisién
S.A., iniciando asi la respectiva relaciéon comercial.

3) En el curso de la relacién entre RCN Televisién S.A. y Media Consulting
Group S.A.S., esta dltima compainia incurrié en deudas por un valor
aproximado de $221.000.000.

4) Como resultado de la investigacién iniciada para procurar el cobro de la
obligacion, RCN Television S.A. encontr6é que Media Consulting Group
S.A.S. ya no era propietaria del inmueble referido. Segtn la escritura
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publica correspondiente, Media Consulting Group S.A.S. le dond ese
inmueble a Gustavo Alonso Paez Merchan.

5) RCN inici6 proceso ejecutivo en contra de Media Consultin Group
S.A.S., pero no le fue posible solicitar el derecho de medidas cautelares
sobre bienes especificos de propiedad de la demandada, pues no se
conocian bienes bajo su propiedad que pudieran ser objeto de las
mismas.

6) Como consecuencia de lo anterior, RCN Televisién S.A. presenté ante la
SuperSociedades una demanda en contra de Media Consulting Group
S.A.S., en la que se sostiene que esta ultima llevé a cabo un acto
defraudatorio en perjuicio de sus acreedores, al insolventarse para
evitar, ante la inminencia de su incumplimiento, que el inmueble que
aparecia a su cabeza le fuera embargado como consecuencia de la
practica de la medida cautelar que bien hubiera podido solicitar el
acreedor en un proceso ejecutivo.

7) Ademads, la sociedad demandante solicité el decreto de medidas
cautelares consistentes en: Inscribir la demanda en el folio de matricula
inmobiliaria del inmueble aludido y, ademads, ordenar el bloqueo del
folio correspondiente.

Argumentos
sobre la
desestimacion
de la
personalidad
juridica

“[E]l Despacho estima procedente decretar una medida cautelar en el
presente proceso. Ello se debe a la presencia de tres elementos que,
considerados conjuntamente, apuntan a una posible actuacién irregular
realizada por conducto de Media Consulting Group S.A.S. El primero de
los elementos est4a relacionado con el hecho de que la propiedad de Media
Consulting Group S.A.S. sobre el inmueble antes descrito parece haber sido
un factor determinante para que RCN Television S.A. contratara con esa
compania. Segun las pruebas disponibles en esta etapa del proceso, RCN
Television S.A. sblo aceptdé iniciar una relacién comercial con Media
Consulting Group S.A.S. una vez esta ultima compania acredité que era
propietaria de un inmueble valorado en mas de $800.000.000. Debe
recordarse, en este orden de ideas, que RCN Television S.A. y el Consorcio
de Canales Nacionales Privados ya habian rechazado una anterior
propuesta de Media Consulting Group S.A.S., debido, segtin se afirma en la
demanda, a que esta ultima sociedad ‘no contaba con activos fijos que
avalaran la operacién’.

“El segundo de los elementos considerados por el Despacho tiene que ver
con la naturaleza del acto celebrado sobre el inmueble [...]. [Else activo le
fue transferido a un tercero, a titulo gratuito, bajo la figura de la donacién
[...] Es decir que el activo en cuestién, valorado en mas de $800.000.000,
fue extraido del patrimonio de Media Consulting Group S.A.S. sin que se
recibiera contraprestaciéon alguna. El Despacho no puede dejar de
mencionar que esta operacién se realizé poco tiempo después de que el
representante legal de la demandada enviara una comunicacién en la que,
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ademas de manifestar su voluntad de cumplir con las obligaciones a favor
de RCN Television S.A., senial6 que ‘se estan adelantando otras operaciones
que pueden permitir el pago de la deuda antes de las fechas definidas’.

“El tercer elemento que justifica el decreto de la medida cautelar guarda
relacion con los efectos que la donacién analizada parece haber tenido
respecto del patrimonio de Media Consulting Group S.A.S. La cesién
gratuita del inmueble fue tan nociva para la prenda general de los
acreedores de Media Conslting Group S.A.S. que RCN Televisién S.A. no ha
podido obtener atn el pago efectivo de una obligacién de aproximadamente
$200.000.000, en el curso de un proceso ejecutivo iniciado ante la justicia
ordinaria.”

“A pesar de que en nuestro sistema legal es factible realizar donaciones, no
parece aceptable que, mediante un acto de naturaleza gratuita, se reduzca
el patrimonio de una compania en forma tal que a los acreedores sociales
les resulte imposible cobrar las obligaciones insolutas a su cargo. [...]
[Elxiste, ademas, el agravante de que la propiedad sobre el activo objeto de
la donacién parece haber sido un factor determinante en la decisién de RCN
Television S.A. y el Consorcio de Canales Nacionales Privados de contratar
con Media Consulting Group S.A.S.”.

Resuelve:

1) Una vez prestada la caucién correspondiente, dejar en suspenso los
efectos de la donacidén efectuada por Media Consulting Group S.A.S.
a favor de Gustavo Alonso Paez Merchan.

2) Una vez prestada la caucién correspondiente, ordenarle a la Oficina
de Instrumentos Publicos de Calarca que registre la suspensién de
tal donacién.

Conclusién

Subregla 1: No es aceptable que, mediante un acto de naturaleza gratuita,
se reduzca el patrimonio de una comparnia en forma tal que a los acreedores
sociales les resulte imposible cobrar las obligaciones insolutas a su cargo,
sobre todo si la propiedad sobre el activo objeto de la donacién fue un factor

determinante en la decision de los acreedores de tal compania para
contratar con ella.

Hechos

1) El 14 de abril de 2014 G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C. fue condenada
a pagarle a los demandantes del proceso la suma de $5.546.472.000.
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2) El 6 de mayo, G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C. constituy6 la sociedad
Malci S.A.S

3) Posteriormente, G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C. le aporté a Malci
S.A.S. activos por valor de $2.071.000.000. Esta operaciéon hizo
imposible la practica de los embargos ordenados por el Juez Cuarto Civil
del Circuito de Palmira, en el curso de un proceso ejecutivo iniciado por
los demandantes en este proceso en contra de G.A. Cadena Lépez & Cia.
S. en C.

4) Con fundamento en lo anterior, los apoderados de los demandantes
presentaron una demanda ante la SuperSociedades, sostenido que los
demandados participaron activamente en el traspaso de los activos de
G.A. Cadena Loépez & Cia S. en C., a favor de Malci S.A.S., con el tinico
fin de sustraer dicho patrimonio de la prenda general de bienes, y de
esta forma, que no se pudieran embargar en el proceso ejecutivo
iniciado.

5) En el escrito presentado, los demandantes solicitaron el decreto de
medidas cautelares.

Argumentos
sobre la
desestimacion
de la
personalidad
juridica

“[L]a transferencia de activos descrita [...] no parece haber sido suficiente,
por si sola, para defraudar los intereses de los demandantes. Debido a que
la referida transferencia se hizo a titulo de aporte en especie, aquella
compania recibié acciones en Malci S.A.S. por un valor equivalente al de los
activos en cuestién. [...] También es relevante mencionar que el Despacho
no encontré indicios que apunten a que los referidos activos se aportaron
por un valor inferior al real. De ahi que la operacién controvertida no
pareceria haber tenido un impacto negativo respecto del patrimonio de G.A.
Cadena Loépez & Cia. S. en C. Ademas, en cuanto a la idea de que la aludida
transferencia de activos hizo imposible la practica de las medidas
cautelares ordenadas en el curso del citado proceso ejecutivo, es importante
advertir que el Juez Cuarto Civil de Palmira ya ordené el embargo de las
acciones de propiedad de G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C. en Malci S.A.S.

“En segundo lugar, el Despacho no cuenta atin con suficientes elementos de
juicio para establecer que las actuaciones de los demandados buscaron
defraudar los intereses de los demandantes, en su calidad de acreedores de
G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C. Debe recordarse, en este sentido, que
tanto la constitucion de Malci S.A.S. como la transferencia de los activos
que eran de propiedad de G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C. se produjeron
poco tiempo después de que se emitiera el laudo arbitral que condené a esta
dltima compania al pago de una cuantiosa suma a favor de los
demandantes. Aunque esta circunstancia podria considerarse como un
indicio de que tales actuaciones buscaron frustrar el pago de las
obligaciones dinerarias a cargo de G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C., es
preciso advertir que la decisién de transferir activos a favor de Malci S.A.S.
fue aprobada con anterioridad a la fecha en que se profirié6 la condena
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arbitral correspondiente. [...] Podria pensarse, entonces, que las
operaciones cuestionadas no se produjeron en respuesta a la condena
pecuniaria a que se ha hecho referencia, sino que, mas bien, obedecieron a
la intencién de los socios de ‘evitar futuras capitulaciones matrimoniales’
[...]. Con todo, en vista de que Malci S.A.S. sélo fue constituida después de
haberse emitido la condena pecuniaria aludida, no puede descartarse la
posibilidad de que la decisién social del 28 de marzo de 2014 hubiera
buscado anticiparse a un posible fallo adverso a los intereses de G.A.
Cadena Lépez & Cia. S. en C.

“Ahora bien, sin perjuicio de lo expresado en el parrafo anterior, el
Despacho considera necesario acceder parcialmente a la solicitud de
medidas cautelares que ha sido formulada. Ello se debe a que las
operaciones controvertidas en este proceso si podrian llegar a perjudicar los
intereses de los demandantes. En verdad, segin las afirmaciones
efectuadas durante la reunién de la junta de socios de G.A. Cadena Loépez
& Cia. S. en C. celebrada el 28 de marzo de 2014, la constitucion de Malci
S.A.S. fue apenas el primer paso para que ‘posteriormente bajo una
estructura internacional se pueda cubrir el riesgo de que terceras personas,
puedan llegar a obtener participacién en el patrimonio familiar de Cadena
Ibarra’ [...]. Por ello, la propuesta sometida a consideracién de los asociados
presentes en esa reunién consistié en implementar los mecanismos legales
necesarios para que el patrimonio de la familia Cadena Ibarra, que hoy
aparece en cabeza de [G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C.], quede por fuera
de cualquier sociedad conyugal que pueda surgir como consecuencia del
matrimonio de las hermanas Cadena Ibarra’ [...].

“Es decir que, segun lo consignado en el acta No. 26, 1a constituciéon de Malci
S.A.S. formé parte de una estrategia legal disefiada para poner a salvo el
patrimonio de G.A. Cadena Loépez & Cia. S. en C. de los futuros conyuges
de los socios de la comparfiia. También es posible, sin embargo, que una
estrategia de esta naturaleza pudiera tener como consecuencia una
desmejora sustancial de la prenda general de los acreedores de G.A. Cadena
Loépez & Cia. S. en C., entre los cuales se cuentan los demandantes. Por lo
demas, como ya se dijo, no puede descartarse la posibilidad de que la
creacion de Malci S.A.S. hubiera estado encaminada a distraer los activos
de G.A. Cadena Lépez & Cia. S. en C. para eximir a esta compania del pago
de las obligaciones a favor de los demandantes.

“Por los anteriores motivos, mientras se surte el tramite del presente
proceso, el Despacho ordenara la practica de diversas medidas cautelares
orientadas a evitar que se deteriore el patrimonio de G.A. Cadena Lopez &
Cia. S. en C. en forma tal que los demandantes no puedan hacer efectivas
las obligaciones dinerarias a su favor.”
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Resuelve:

1)

2)

3)

Una vez prestada la caucion correspondiente, ordenar la inscripcion
de la demanda en los folios de matricula inmobiliaria No. 378-
159679, 378-159700, 378-161510, 378-181567, 178-181568, 378-
181569, 50C-1809747. Asimismo, ordenar la inscripcion de la
demanda en el registro de los vehiculos con placas KAK421 y
RCM354.

Una vez prestada la caucion correspondiente, ordenarle al
representante legal de Malci S.A.S. que se abstenga de celebrar
cualquier negocio juridico respecto de los activos mencionados en el
numeral anterior, a menos que cuente con la autorizacién expresa
de este Despacho.

Una vez prestada la caucién correspondiente. requerir al
representante legal de Malci S.A.S. para que le informe al Despacho,
en el término de dos dias, si ya inscribi6 el embargo de acciones
decretado por el Juez Cuarto Civil del Circuito de Palmira.

Conclusién

Subregla 1: El aporte de activos a titulo oneroso de una sociedad a otra no
es prueba suficiente, por si sola, para demostrar que la sociedad que nacid
a partir de tales aportes fue usada como vehiculo para defraudar a los
acreedores de la sociedad que los aportd, sobre todo si no se logra probar
que tales activos se aportaron por un valor inferior al real.

Subregla 2: La constituciéon de una sociedad a partir de aportes de otra
sociedad, realizada poco tiempo después de que la sociedad aportante
contrajera la obligacién de pago de una cuantiosa suma de dinero puede ser
considerada como un indicio de que tales actuaciones buscaron frustrar el
pago de las obligaciones dinerarias a cargo de la sociedad aportante si se
prueba que hacen parte de una estructura legal para evadir su pago.

Hechos

1) ARM S.A. E.S.P. celebr6 con Aguas Macondo S.A. E.S.P. un contrato de
operaciéon y construccion de los sistemas de acueducto y alcantarillado
de los municipios de Plato, Ariguani, Aracataca, Nueva Granada y Cerro
Verde.

2) En desarrollo de tal contrato, ARM S.A. E.S.P. contraté a Empresa de
Servicios Publicos (Semsa) S.A. E.S.P. y C.G.C. Colombia S.A.S. para
que supervisaran el cumplimiento de las obligaciones a cargo de aquella
sociedad.

3) El9de agostode 2012, ARM S.A. E.S.P. y Aguas de Macondo S.A. E.S.P.
acordaron dar por terminado el contrato de operacién. Al momento de
terminarse el aludido negocio juridico, ARM S.A. E.S.P. le adeudaba a
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Semsa S.A. E.S.P. y C.G.C. Colombia S.A.S. unas sumas de dinero
derivadas de las labores de supervisiéon antes mencionadas.

4) Con todo, para la fecha de la sentencia, ARM S.A. E.S.P. no ha efectuado
el pago de tales obligaciones dinerarias.

5) Por lo anterior, los demandantes presentaron una demanda de
desestimaciéon de la personalidad juridica, con fundamento en los
argumentos analizados a continuacion.

Argumentos
sobre la
desestimacion
de la
personalidad
juridica

“Como fundamento de las pretensiones formuladas en la demanda, se ha
dicho que los recursos derivados del contrato de operacion celebrado entre
ARM S.A. E.S.P. y Aguas Macondo S.A. E.S.P. fueron depositados en las
cuentas de los accionistas de aquella compaiiia. [...] A pesar de lo anterior,
las pruebas recaudadas durante el curso del proceso no permitieron
corroborar las afirmaciones de las demandantes. [...] Debe entonces
concluirse que los elementos probatorios disponibles no dan cuenta de la
desviacién irregular de recursos invocada por los demandantes.”

“La apoderada de las sociedades demandantes aduce que, en virtud del
incumplimiento de pago por parte de ARM S.A. E.S.P., sus representadas
iniciaron tres procesos ejecutivos en los juzgados civiles de Santa Marta.
Segun se desprende de los hechos de la demanda, en el transcurso de los
referidos procesos ‘ellos llegaron a un acuerdo con nosotros, un contrato de
transaccion, en el que nosotros le suspendiamos los tres procesos que
estaban cursando en Santa Marta si nos cumplian con este acuerdo. Resulta
que mientras esa suspensién ellos sustrajeron dinero y obviamente no
recibian en sus cuentas para evitar nosotros después volver a embargarlos
a ellos, he ahi la mala fe, el dolo, 1a mala intencién’. [...] Debe [...] advertirse
que, al no haberse probado una desviacién irregular de activos sociales en
ARM S.A. E.S.P., el simple incumplimiento de un acuerdo de pago no es
suficiente para decretar la desestimacién de la personalidad juridica
solicitada en la demanda.”

“La apoderada de las sociedades demandantes también ha dicho que ARM
S.A. E.S.P. no tomdé las medidas requeridas para hacer efectiva una pdliza
de seguro, emitida por Confianza S.A., que podria haber servido para pagar
las obligaciones insolutas en que se funda el presente proceso. [...] En este
punto debe decirse que las afirmaciones de la apoderada de las
demandantes no encuentran apoyo en las pruebas recaudadas en el curso
el proceso.”

“A la luz de las anteriores consideraciones, debe concluirse que las
pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar. Debe recabarse,
en este orden de ideas, sobre la importante carga probatoria que recae sobre
aquellos sujetos que pretendan la extension de responsabilidad que se
produce en hipétesis de desestimacién de la personalidad juridica. [...]

“En el presente caso, sin embargo, la labor probatoria de las demandantes
fue apenas exigua. Con la demanda tan sélo se aportaron algunas pruebas
de la existencia de una obligacién dineraria insoluta y algunos documentos
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de caracter publico. A pesar de las falencias probatorias resefiadas, la
gravedad de las acusaciones formuladas por las demandantes llevé al
Despacho a decretar oficiosamente diversas pruebas [...]. Sin embargo,
como se explico en los acapites precedentes, las pruebas decretadas por el
Despacho no sirvieron para corroborar la existencia del fraude descrito en
la demanda. Es por ello que debe insistirse en que las demandantes no han
probado la existencia de un abuso de la figura societaria que amerite la
desestimacién de la personalidad juridica.”

Resuelve:

Negar las pretensiones presentadas por el demandante.

Conclusién

Subregla 1: La desestimacion de la personalidad juridica tiene plena
vigencia en el ordenamiento juridico colombiano. Dicha sancién sélo es
procedente cuando se verifique el uso indebido de una persona juridica
societaria. Para que prospere una acciéon de desestimacion, el demandante
debe demostrar, con suficientes méritos, que se han desbordado los fines
para los cuales fueron concebidas las formas asociativas.

Subregla 2: No basta con probar la existencia de una obligacién dineraria
insoluta para satisfacer la carga probatoria que corresponde a quien solicita
la desestimacién de la personalidad juridica.
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