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INTRODUCCION.
Lafigura de abuso del derecho, es unainstitucion que desde hace décadas ha sido incorporada en
el ordenamiento juridico colombiano, con el loable fin, de brindar un mecanismo a todos
aguell os sujetos que se han visto perjudicados por € gercicio abusivo de un derecho.
Este mecanismo de proteccion, a cual se le ha otorgado tan magna labor, tiene un campo de
aplicacion bastante amplio, regulado por € Cédigo de Comercio, la jurisprudenciay la doctrina,
donde se evidencia a grosso modo, que aquel que se vea perjudicado por € gercicio abusivo del
derecho, tendrd lugar a que se le indemnice, convirtiéndole en una figura de plena aplicacion en
todas las relaciones comerciaes que se gecuten en nuestro ordenamiento y més aln en el campo
societario.
En materia societaria, el abuso del derecho siempre ha estado presente y, por o mismo, resulta
de gran importancia entender su alcance y contenido. En razén de lo anterior, € fundamento
principal de esta monografia juridica, consiste en el andlisis minucioso de |los antecedentes del
abuso del derecho en Colombia, su evolucion, y la subsecuente explicacion de dichainstitucion,
determinando su alcance en € ambito societario y, de manera particular en e posible abuso que
puede g ercer una mayoria en la decision de capitalizar.
Todo esto con € fin de lograr un mayor acercamiento a conocimiento y a la realidad que
envuelve a esta figura del derecho en € campo societario, para asi brindar una herramienta a
aguellos individuos que en algiin momento se pueden ver afectados por ese abuso de mayorias, o
simplemente quienes quieran ahondar més en este tema, y teniendo en cuenta, ademés, laforma
en que los jueces, tribunales y arbitros juzgan estas conductas, s se esta frente a un accionar

abusivo de |os socios mayoritarios.



1. CONTEXTUALIZACION.
1.1. INTRODUCCION A LA FIGURA DE ABUSO DEL DERECHO EN EL AMBITO
SOCIETARIO.
Cuando € legislador colombiano introdujo en e ordenamiento juridico € articulo que instituyo
la obligacion de indemnizar los perjuicios causados por abusar de un derecho seguramente no se
estaba en la capacidad de dimensionar la trascendencia, importancia y profundidad, que ese
peguefio pasgje juridico iba a tener en la proteccion de las relaciones de los individuos en todos
sus niveles, ni la complgjidad necesaria para lograr su real entendimiento. Es cierto, que a pesar
que lainstitucion del abuso del derecho hatenido un gran desarrollo dogmético, principalmente
de autores europeos, sigue siendo una figura sui generis, pues implica que € gercicio de un
derecho no solo se debe conformar con las facultades que las normas le conceden, sino que
implica una funcidn que debe gjercerse para el cumplimiento del fin social, basado en lajusticia,
la moral, gerciéndolo sin perjuicio de los demas, y con la intencién de no dafiar, teniendo
siempre en mente € fin licito y ético de manera simultanea’.
Es claro que la anterior, es la visién general del concepto, pero aplicado al caso especifico del
presente trabgjo, es decir, al caso de mayorias en las sociedades, se entiende como la decision de
la Asamblea General de Socios (en adelante la Asamblea), apartada del interés social, en busca
de beneficios alos socios mayoritarios, rompiendo e equilibrio natural entre asociados.
Por supuesto, existen diferentes maneras en las que se evidencia y se g emplifica la consecucion
de fines privados obviando €l fin social. Dentro de estos se encuentra la no reparticion de

utilidades constituyendo reservas injustificadas, |a aprobacién de remuneraciones excesivas para

1Reye£ Villamizar Francisco Hernando, Derecho Societario, Editorial Temis, 2006.pag 364-360.



los administradores sociales y con las diferentes formas de capitalizar |a sociedad, teniendo
como propdsito principal, diluir la participacion de los socios minoritarios®.

Es por esta razon, que a pesar que las sociedades tienen distintos mecanismos para proteger €l
interés social, como por gemplo e quérum, las convocatorias, las mayorias y sobre todo €
derecho de preferencia, pueden haber serias vulneraciones, cuando hay una reduccion de
beneficios econdmicos en la privaciéon del derecho de suscripcion preferente o por renuncia o
por supresion mediante clausula estatutaria sin una verdadera justificacion social, traducido en
un abuso dd derecho, por menoscabo a las minorias, beneficios a las mayorias, vy
desconocimiento del fin social®. Se busca entender el problema que existe entre las mayorias y
minorias y quienes pueden llegar a abusar de sus derechos, realizando una aproximacién acerca
del posible abuso en & que pueden incurrir la mayorias al momento de capitalizar una sociedad
algjdndose de los fines sociales de lamisma.

Laforma natural en que se capitaliza una sociedad, es mediante el mecanismo de suscripcion de
acciones, pero existen otros medios aternos a mencionado, tales como la capitalizacion de
créditos, la capitalizaciéon mediante conversion de bonos en acciones, la capitaizacion de la
cuenta del superdvit del capital por prima en colocacion de acciones y la capitalizacion de
reservas, que suponen formasy momentos distintos, en e que las mayorias pueden abusar del

gjercicio del derecho en beneficio propio, de manera menos evidente.

2Ibidem, P4g. 360-364.
3Ibidem, P4g. 360-364.



2. INSTITUCIONALIZACION DE LA FIGURA DEL ABUSO DEL DERECHO.
En este capitulo se pretende realizar a grandes rasgos un estudio acerca del proceso de
institucionalizacién de la figura del abuso del derecho en Colombia, para lo cual, es menester
entender, cudl fue e desarrollo histdrico de la figura en mencién, desde sus antecedentes mas
remotos hasta la presente época.
Por tanto, €l desarrollo del presente capitulo, inicia mediante @ andlisis de estafigura, partiendo
del derecho romano, pasando por € cristianismo, € derecho candnico, la edad media, la
revolucion francesa, la expedicién de los diferentes codigos que de una u otra manera influyeron
en e Derecho Colombiano, hasta llegar ad andlisis de los antecedentes jurisprudenciales y
arbitrales més recientes.
2.1. DESARROLLO HISTORICO DE LA FIGURA DE ABUSO DEL DERECHO.
Al redlizar un exhaustivo estudio en busca de los antecedentes histéricos més remotos de la
figura del abuso del derecho, se encuentra que no existe unanimidad en la doctrina que permita
afirmar categ6ricamente que dicha figura fue creada en un momento determinado y especifico en
la historia, por lo que se observara la posicién de algunos doctrinantes acerca del punto inicia
del tema®.
2.1.1. Derecho Romano.
El gran doctrinante Louis Josserand, explica, que la figura del abuso del derecho probablemente
tuvo sus inicios en las relaciones romanas, sefidlando que “los prudentes habian entrevisto y aun
realizado en cierta medida los conceptos de la relatividad y del abuso de los derecho. Gayo
decia que no debemos abusar de nuestros derechos, y € derecho pretoriano en su conjunto,
constituye una reaccion de la equidad contra e derecho estricto, del espiritu de oportunidad y

de sutileza contra €l espiritu geométrico. Solo que parece que los romanos se limitaron, en esta

4Josserand Louis, Del Abuso delos Derechosy otros Ensayos, Bogot4, Editorial Temis, 1982, Pag. 5.
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obra de humanizacion y socializacion del derecho, a perseguir € dolo y € fraude y a condenar
la intencion de causar dafo; para €ellos € acto abusivo Unicamente era € que se cumplia con
intencion nociva®°.

El profesor Carlos Fernandez Sessarego, a igual que Diez-Picazo, coinciden en afirmar que en €
derecho romano se presentd una figura del abuso de derecho primigenia, y que los juristas
romanos No Se preocuparon por crear unainstitucion de este tipo, sino que alo largo del tiempo,
iban creando normas que limitaban € gercicio abusivo de un derecho, asi 1o expresan en €
siguiente texto: “ somos del parecer que mas que la existencia de una teoria general del abuso
del derecho, los prudentes juristas romanos abordaron y resolvieron, dentro del principio de la
equidad, cuestiones muy concretas en las cuales percibieron ciertos matices de un uso anormal
de los derechos. Su actitud fue tépica, razén por la cual los jurisconsultos romanos no se
preocuparon de agrupar y sistematizar los elementos dispersos con € deliberado proposito de
elaborar unateoria del abuso del derecho.

"Es asi que suele hacer referencia a algunas especificas prohibiciones destinadas a evitar
determinados actos que, gecutados sin ningun beneficio o provecho, estaban destinados a dafiar
a otro. Dentro de ellos se mencionan por gemplo, la prohibicion de excavar una fuente para
desviarla (Ley XXXVIII; Digesto VI.1) o la desviacion de un curso de agua de una heredad (Ley
11, 9; Digesto XXXIX.3)" ®.

En este periodo de tiempo se observa, si se quiere, una figura del abuso del derecho primitiva; la
cua solamente entraba a operar cuando € acto se redlizaba con una intencion dolosa o

fraudulenta, es decir, con la claraintencionalidad de querer causar un dafio, valiéndose del uso de

5 Louis Josserand, Del Abuso de los Derechosy otros Ensayos, Bogotd, Editorial Temis, 1982, Pag. 5.
6Sessarego Carlos Fernandez, Abuso del derecho, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1992, Pag. 98 y
99.

11



un derecho. Es una primera aproximacion a la figura del abuso del derecho vista desde la teoria
delaemulacion, delacual se hablaréa méas adelante.

2.1.2. El Cristianismo.

Otro periodo de la historiaen € cual se comenzo a discutir sobre esta importante institucion, fue
especificamente, en e resplandor del cristianismo, donde fil6sofos como San Agustin y Santo
Tomés de Aquino, sefialaron de manera evidente, la figura del abuso del derecho, sosteniendo
“la necesidad de limitar los derechos propios en beneficio de los semejantes. Pues |o absoluto
corresponde al dominio de lo divino; lo humano es, por naturaleza relativo. Para Santo Tomas
la propiedad no es un fin en si mismo. EI hombre no puede usar |os bienes que adquirio de Dios
para dafiar a sus hermanos’ .

2.1.3. LaEdad Media.

La edad media también tiene relevancia en la figura sujeto de estudio, €llo debido a que se
presenta una evolucién en €l tema, pues ya no se habla de una figura del abuso de derecho en la
gue unicamente se tenga en cuenta la intencion dolosa o fraudulenta de querer dafiar a otro
valiéndose del gercicio de un derecho, “sino objetivamente € resultado del dafio que se puede
causar entre vecino por olores, ruidos, humos’ 8, surgiendo asi la vaiosa teoria de las
inmisiones.

2.1.4. Revolucion Francesa.

Algunos autores®, afirman que la teoria del abuso de derecho, tal y como la conocemos hoy en
dia, inicié en medio de las ideas nacidas tras la revolucion francesa y mas exactamente en la

jurisprudencia proferida por los tribunales de este pais. En este sentido, € doctor Gustavo

"Ordoqui CastillaGustavo, Abuso de Derecho (Civil, comercial, procesal, laboral y administrativo), Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2010, Pag. 32.

8 bidem Pag. 32.

%Louis Josserand, Del Abuso de los Derechos y otros Ensayos, Bogot4, Editorial Temis, 1982, P4g. 5. Y € autor Sessarego Carlos
Fernandez, Abuso del derecho, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1992, P4g. 98y 99.
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Ordoqui Castilla, sefida que: “a partir de 1804, la jurisprudencia, que representa e Ilamado
derecho vivo, esla que por primera vez tiene que encarar la resultancia del gercicio abusivo del
derecho. Son famosas las sentencias Colmar y de Lyon, correspondientes a los tribunales de
aquellas ciudades. Con la sentencia de 2 mayo de 1855 se dio €l germen de lo que seria la figura
del abuso del derecho al limitar e derecho propiedad, €e sobre e cual giraba
fundamentalmente |a codificacion del siglo XIX.

" En 1856, 0 sea, un afo después, en una sentencia que dicta € Tribunal de Lyon en que
sanciona al propietario que habia instalado una bomba de agua por succionar € agua existente
en e subsuelo de su heredad, con la Unica finalidad de perjudicar al vecino, que dependia
también de esta agua. El agua era succionada por quien gercia abusivamente su derecho, y no
era utilizada sino que la dgaba perder en e rio. Como se ve, en |0 expuesto en estas dos
sentencias estuvo €l origen de la teoria del abuso del derecho, que luego, sobre esta casuistica,
fue construida por la doctrina mas sobresaliente en las personas de Sailelles y Josserand” *°.

Es curioso mencionar que la figura del abuso de derecho seglin estos autores'™, tiene su origen
gracias al trabajo que realizo lajurisprudencia francesa a comienzos del S.X1X y cabe mencionar
gue éstafigura no surgié, producto de la creacion del Cadigo Civil Francés de 1804, sino que por
el contrario, dicho cuerpo normativo no procuré crear una figura del abuso de derecho. Asi |o
resalta e profesor Carlos Fernandez Sessarego quien sefiala que: “es aquel también el caso del
abuso del derecho, el mismo no fue acogido por e Cédigo Civil de 1804. Como se ha apuntado,
la corriente de pensamiento imperante en aquel entonces influyéd decisivamente en los

codificadores franceses, los mismos que, en resguardo de la libertad individual, imaginaron

1 hidem, Pag. 33.
1 | ouis Josserand, Del Abuso de los Derechosy otros Ensayos, Bogot4, Editorial Temis, 1982, Pag. 5. Y el autor Sessarego
Carlos Fernandez, Abuso del derecho, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1992, Pag. 98 y 99.
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derechos subjetivos de alcances absolutos capaces de proteger, del mgor modo posible, los
intereses comunitarios.

" El Code constituye una respuesta a la coyuntura histérica de aquel tiempo, por 1o quereflgjala
mentalidad de la época en cuanto recibe la influencia de la Ilustracién” *2.

Lo anterior, es reafirmado por € autor, sefialando que “los jueces franceses comprenden, con €
transcurrir de los afos, la necesidad de conciliar el respeto a las libertades individuales y a los
derechos subjetivos, de una parte, con € interés social, de la otra...los jueces entendieron que
era necesario mitigar, amenguar de algin modo, € contraste cada vez mas ostensible entre €
acelerado desarrollo econémico-social y la legislacion vigente que consagraba tedricamente sin
limites, las prerrogativas del individuo.

" La jurisprudencia francesa dentro de ese contexto, intenta atenuar los “ excesos’ cometidos
por losindividuos en la“ legitima” actuacién de sus derecho subjetivos, asi como de reparar los
perjuicios irrogados con tal comportamiento...recurrié para cumplir con su cometido de
administrar justicia, a falta de legislacion expresa y dentro de un espiritu renovador, al valor de
la solidaridad social y al principio de la equidad...la creacion de la figura del abuso del derecho
constituyd en sus inicios una manera de atenuar e absolutismo de los derecho subjetivos, sin
perder los privilegios concedidos al individuo, al mantener la figura dentro del campo de la
ilicitud” *°.

2.1.5. Concepcion del Abuso del derecho en la actualidad.

Hasta este punto, tal y como se ha observado, lafiguradel abuso del derecho a igua que muchas

otras, han ido cambiando, evolucionando, conforme a las necesidades que la sociedad ha

demandado y alas propuestas que grandes juristas han realizado sobre esta materia.

12S&ssarego, Carlos Fernandez, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1992, Pag. 107.
13 | bidem, P4gs. 108 y 109.
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Una vez transcurrida la revolucién francesa 'y con € enriquecimiento que ésta dgjo, se llegaala
actualidad, donde autores como Josserand ainicios del siglo pasado o Gustavo Ordoqui, recogen
lo construido hasta ese momento en materia del abuso de derecho y analizan la actualidad de
dicha figura™.

Josserand, afirma que el “derecho moderno y especialmente e derecho contemporaneo se
forman del abuso de una idea mucho mas comprensiva; es abuso cualquier acto que, por sus
mévilesy por su fin, va en contra € destino, contra funcion del derecho que se gerce; al criterio
puramente intencional tiende a sustituirse un criterio funcional, derivado del espiritu del
derecho, de la funcidn que le estd encomendada. Cada derecho tiene su espiritu, su objeto, su
finalidad; quienquiera que intente apartarlo de su mision social, comete una falta, delictuosa o
cuas delictuosa, un abuso del derecho susceptible de comprender, dado €l caso su
responsabilidad.

"Todo se reduce, pues, a discernir por una parte € espiritu, la funcion de derecho
controvertido, y por otra parte el mévil a que €l titular ha obedecido en el caso concreto. S hay
concordancia, €l derecho se ha gercido correctamente, es decir, impunemente; s hay
discordancia, el gercicio se convierte en abuso y es susceptible de entrar en juego la
responsabilidad del agente. EI movil se convierte asi en el centro mismo del problema.

" El abuso se nos presenta pues, en definitiva, a |0 menos en su concepto moderno, como
desviacion del derecho, y la teoria civil del abuso de los derechos corresponde asi a lo que en
derecho publico se llama desviacion de poder; é mismo modo que un administrador, un
alcalde, no deben poner sus poderes al servicio de sus rencores 0 de sus intereses personales,

tampoco un particular debe imprimir a sus derechos un impulso irregular; esos derechos se le

14 Ordoqui Castilla Gustavo, Abuso de Derecho (Civil, comercial, procesal, laboral y administrativo) Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2010, Pags. 69, 70y 71.
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han conferido por los poderes publicos sin garantia del gobierno, 10s gerce con sus riesgos y
peligros, y debe conformarse, en este gercicio, a la voluntad social; debe obrar civileter,
correctamente, por motivos buenos y justos, en vista de un propésito compatible con la finalidad
del derecho” *°.

Por su parte d jurista Gustavo Ordoqui, readliza un andlisis de las diferentes teorias que han
surgido acerca del abuso del derecho, analizando la postura de Planiol, Josseran y Mazeaud y |os
criterios subjetivos, objetivos y mixtos, entre otros, para concluir que “las propuestas de
identificacion del abuso del derecho, tanto subjetivas como objetivas o mixtas, no son enfoques
en s erréneos sino quiza incompletos porque con cada uno de ellos en forma aislada se pretende
agotar €l planteo respecto a la esencia del abuso del derecho™” .

“ Asi para su identificacion pueden operar factores subjetivos (intencionalidad respecto de un
dafo; actuacién sin interés o con interésilicito); ademas, se puede actuar: con apartamiento del
fin previsto en la norma, al margen dd interés general, en forma anormal, irregular; en
trasgresion de la buena fe, sin justa causa... situaciones todas estas en las que se evidencia que
mas alla del respeto de la forma y dd gercicio de un derecho, esta accion medida sus
consecuencias Y sus efectos, puede ser ilicita por abusiva” *'.

Como se observa, la propuesta que realizan los autores anteriormente mencionados, es la de
concebir unafigura del abuso del derecho mas ampliay flexible (desde €l ambito o alamateriaa
la cual se le quiera dar aplicacién), donde se tenga en cuenta la finalidad y los moéviles de la
norma, y € espiritu de la misma. Partiendo de |a base ddl sujeto que esta g erciendo un derecho,

de laformaen lacual, é hace uso de éste , hasta observar y tener en cuenta € sacrificio que

1®Josserand, Louis, Del Abuso de los Derechos y otros Ensayos, Bogoté, Editorial Temis, 1982, Pags. 5,6 y7.

®0Ordoqui Castilla Gustavo, Abuso de Derecho (Civil, comercial, procesal, laboral y administrativo) Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2010, Pags. 69, 70y 71.

Y \bidem, Pégs. 69, 70y 71.
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debe soportar ese tercero, S se encuentra dentro de lo normalmente tolerable, 0 i se le causa un
dafio®,

2.1.6. Andlisisdd Desarrollo Histérico del Abuso del Derecho.

Al redlizar este recuento histérico, se observa que, aunque la doctrina se encuentra dividida en
cuanto a verdadero origen de la figura, se observa que en cada momento de la historia se
presentd una figura del abuso del derecho con caracteristicas similares, que buscaba combatir ese
actuar abusivo gque pudiere llegar agjercer e particular valiéndose del gjercicio de un derecho.
Por tal motivo, en € derecho romano se presenta una figura originaria, en la cual solamente se
tenia como abusivo aquel acto que redizara la persona con € Unico fin de causar un dafio
mediante una intencion dolosa o la realizacion de un acto fraudulento, del cual nace lateoria de
laemulacion.

Posteriormente con en € cristianismo, en laedad mediay en larevolucion francesa, ademas de la
teoria mencionada anteriormente, comenzo a pensarse que en algunos casos, la teoria de la
emulacién no bastabay por lo tanto plantearon la idea que también se podria presentar un abuso
cuando € derecho per se 0 de manera absoluta trasgredia los derechos de otros particulares sin
importar s se tenia una intencionalidad dolosa o maliciosa de querer perjudicar a los demés,
surgiendo asf lateoria de las inmisiones®.

Indistintamente de la época en la cual haya surgido esta figura, lo que se entrevé de manera
homogénea respecto a este tema, es la forma en que se presentd. Tanto en € derecho romano,
como en la edad media o en la revolucién francesa, se observa que la figura del abuso del

derecho nacié como respuesta a un problema de las relaciones de vecindad, debido a que los

18 hidem, P4gs. 69 y 70.
¥ bidem, P4gs. 70y 71.
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individuos a decidir vivir en comunidad, deben renunciar a gercicio absoluto de sus derechos,
paraasi guardar unatranquilad y una paz necesaria entre ellos®.

En e derecho romano, e Digesto consagra dos normas que a cabalidad reflgjan este querer®. La
primera, la que busca evitar la desviacion del agua que pueda realizar € propietario de un
terreno, con la finalidad de perjudicar a su vecino. Asi mismo San Agustin y Santo Tomas de
Aquino hablan del hecho que las personas no pueden tener derechos absolutos sobre |os bienes,
es decir, que una persona duefia de un inmueble no podia gercer € derecho que se le habia
otorgado sobre éste de una manera incondicional ya que s todas €ellas decidieran hacerlo la
convivencia seriaimposible de sobrellevar.

En larevolucién francesa, como se explico anteriormente, la figura del abuso del derecho, surge
por un desarrollo jurisprudencial y no normativo. Esto tiene una explicacion muy particular, pues
ademés de las ya mencionadas, es € hecho que en € Imperio napolednico, se propendié por la
abolicion de la burguesia francesa, bgjo la influencia de la compilacion Justinianea y del
[lustrisimo, buscando atoda costa crear un libertad absoluta en €l gercicio de los derechos de los
individuos, por ta motivo, si los cuatros grandes juristas que en principio conformaron la
comision redactora del Codigo Civil Francés de 1804, hubiesen incluido una figura que limitara
ese goce absoluto de un derecho, de manera inmediata habria sido descartada por la vision
céntrica de Napoledn, debido a que iria en contra de los principios rectores con los cuales se
queria que su codigo gobernara Francia®.

2.2. DESARROLLO HISTORICO DEL ABUSO DEL DERECHO EN COLOMBIA

2 | bidem, Pags. 69, 70y 71.

2lSessarego Carlos Fernandez, Abuso del derecho, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1992, P4g. 98
y 99.

22 Josserand, Louis, Del Abuso de los Derechos y otros Ensayos, Bogotd, Editorial Temis, 1982, Pags. 5,6 y7.
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A continuacion se mencionan las normas 0 momentos que expresan los antecedentes del
desarrollo histérico del abuso del derecho en Colombia. Al igua que la explicacion realizada en
el anterior capitulo, en Colombia no existe una doctrina uniforme acerca del periodo y la forma
de cémo se origind la figura del abuso del derecho, sino que fueron diferentes coyunturas
juridicas las que dieron lugar a ésta.

2.2.1. El Codigo Civil.

El profesor Carlos Fernandez Sessarego, explica que en Colombia por muchas décadas, nunca
existio una norma gque de manera expresa hiciera relacion a la figura en estudio, sefialando que:
“la jurisprudencia colombiana, a pesar de que e Cdédigo Civil de su pais no consigna norma
alguna referente al abuso del derecho, lo sanciona siguiendo al efecto, la huella de la
jurisprudencia francesa” .

Para condenar e gercicio abusivo de un derecho, la jurisprudencia colombiana hace uso
concordado de las disposiciones contenidas en los articulos arts. 8° delalLey 153 de 1887 y 2141
del Cédigo Civil. En €l primero de ellos se enuncia: “Cuando no haya ley exactamente aplicable
al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 0 materias semgantes, y en su
defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho” .

El art. 2341 estipula que: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley le imponga por la

culpa o delito cometido.

2 Sessarego, Carlos Fernandez, Abuso del derecho, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1992, P4g.
280y 281
2 ey 153 de 1887, articulo 8.

19



" Producida la hipétesis prevista en la primera de aquellas normas, es decir en €l art. 8dela ley
153 de 1887°, los Jueces recurren al art. 2341 bajo € entendido de que € abuso del derecho es
una forma especial, sui generis, del acto ilicito” %

De esta manera, €l Codigo Civil recoge en principio un marco normativo gue no identifica de
manera separada la figura del abuso del derecho y la misma se construye con base en la
jurisprudencia que parte de normas general es de responsabilidad.

2.2.2. Sentenciadel 21 defebrero de 1938.

El tratadista Javier Tamayo Jaramillo explica que la teoria del abuso del derecho en Colombia,
ha tomado fuerza a partir de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 21 de febrero de
1938, sefialando que en dicha providencia se dijo que: “la teoria del abuso de los derechos, tan
admirablemente sistematizada por € mismo Josserand en su obre De |"esprit des droits et de
leur relativité. Theorie dite de |"abus des droits -1927- da testimonio inequivoco del desarrollo
actual del concepto de responsabilidad. A la antigua concepcién rigida de los derechos
individuales, oponese hoy la teoria de la relatividad, que conduce a admitir € posible abuso de
los derechos, aun de los mas sagrados. Seguin esta teoria, cada uno de los derechos tiene su
razon de ser, y su misién que cumplir; cada uno de ellos persigue un fin del cual no le es dado
desviarse a su titular.

" Los derechos son dados para la sociedad a la cual sirven, mas que al individuo; por lo tanto no
son absolutos sino relativos; deben gercitarse dentro del plano de la respectiva institucion,
conforme al espiritu que los inspira; no siendo licito imprimirles una falsa direccién sin abusar
de €los, con lo cual € titular compromete su responsabilidad hacia la victima de esa

desviacion” %,

% | bidem, Pag. 280y 281.
%Corte Suprema de Justicia, en Sentenciadel 21 de febrero de 1938, Pag 20 y 21.
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A su vez la Corte Suprema de Justicia, en la misma providencia, coloca modelos de abuso del
derecho como por gemplo: “e propietario que gecuta excavaciones con la mira exclusiva de
secar una fuente o0 manantial de su vecino; o el acreedor gque por espiritu de persecucion en
contra de su deudor honorable, intempestivamente lo gjecuta haciéndole un embargo excesivo
de bienes en relacién con € crédito que cobra, para empujarlo asi a laruina; o € litigante que
confiando su causa menos en el examen cautel oso de su derecho que en el albur de todo pleito,
promueve temeraria controversia judicial, y después de someter al adversario a la larga,
costosa y refiida lucha, inesperadamente desiste de ella atento a eludir inminente fallo adverso,
que le diese a la contraparte la victoria judicial” %

Esta sentencia tiene como punto relevante, la explicacion rigurosa y profunda que hace de los
eventos en los cuales se puede configurar un gercicio abusivo del derecho, como es € caso de;
cuando las partes exceden la finalidad socioeconémica que dio origen a un contrato o cuando
hacen uso de un derecho buscando un fin ilegitimo; o cuando simplemente buscan causarle un
perjuicio a otro sujeto.

2.2.3. EI Cddigo de Comercio.

Con la entrada en vigencia del Decreto 410 de 1971, mas conocido como e Codigo de
Comercio, se ingtituyé y cred por primera vez en Colombia, la figura del abuso del derecho
consagrada de manera expresa en unanorma. Lo anterior se observaen su articulo 830 al sefidar
que “el que abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause’ .

Articulo ddl cua se hablara més adelante y en @ gue menciona Unicamente en este capitulo para

tenerlo como referente historico.

2" | bidem, 22-23.
2 Codigo de Comercio, articulo 830.

21



2.2.4. Proyecto de Cdodigo de Derecho Privado.

Con e Cdbdigo de Comercio, cuya vigenciacomenzé aregir a partir del 1° enero de 1972, al ser
considerado por muchos doctrinantes como un cédigo decimondnico, que mantenia la dicotomia
entre e derecho civil y € derecho comercial y que iba en contra de la tendencia mundia de
realizar una unificacion entre estas dos ramas del derecho, surge una propuesta de unificacion
promovida por e Doctor Arturo Valencia Zea quien resalta que: “nada justifica hoy en dia que
nuestro derecho privado se encuentre recogido en dos cédigos. Las normas del derecho civil y
las del derecho comercial deben formar parte de un codigo Unico de derecho privado®”.

Dentro de la propuesta de unificacion que se realizo, en € capitulo Il que trataba “ De |os hechos
llicitos’, se tenia previsto dedicar un aparte a la “Responsabilidad en razén del gercicio de los
derechos’. Asi lo resdta € jurista Vaencia Zea, d decir que “fuera de toda discusion se
encuentra la regla general que ordena reparar los perjuicios causados en € gercicio de un
derecho. La férmula del proyecto es buena y técnica. Se abusa de un derecho: a) Cuando se
excede e fin para el cual se otorgd. b) Cuando se exceden los limites fijados por la buena fe” *°.
A continuacion se ilustraran articulos que en € proyecto de cédigo de derecho privado,
guardaban relacién con lafiguradel abuso del derecho:

Articulo 35. “Cada cual tiene iniciativa para adquirir y gobernar sus derechos en la forma que
le plazca.

” No obstante, esinadmisible €l gercicio de los derechos patrimoniales en un sentido contrario a
su destinacion econdmica y social, y € de los derechos extrapatrimoniales en forma que

desvirtle el normal desarrollo de la personalidad.

Py aenciazea, Arturo, Proyecto de Cédigo de Derecho Privado, Superintendencia de Notariado y Registro, Bogota, 1980, Pag.
12.
1 bidem, Pég. 60.
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” Igualmente es inadmisible el no gercicio de los derechos patrimoniales que interesan a la
produccién nacional o que se encuentran instituidos por motivos de orden publico
econdmico” .

Articulo 228. “El propietario puede gozar y disponer de las cosas con la observancia de las
obligaciones establecida por €l orden publico.

" Debe explotar su derecho conforme a su destinacion econdmica y social, e indemnizara los
perjuicios causados en razon de una explotacion sin interés para € o para € bienestar
social” *.

Articulo 232. “El propietario de un predio en e gercicio de un derecho, especialmente en
trabajos de explotacion comercial e industrial, debe abstenerse de todo acto que perjudique la
seguridad, sosiego o salud de los habitantes de fincas contiguas o vecinas.

" En forma especial se encuentran prohibidas las penetraciones de gases, humos, calor, ruidos,
trepidaciones e inmisiones semejantes procedentes de fincas vecinas que excedan la tolerancia
normal que se deben a los vecinos teniendo en cuenta el uso local, los reglamentos de policia y
la situacion y naturaleza de losinmuebles” .

Articulo 238. “El propietario del suelo puede utilizar la parte inferior del mismo en menesteres
suficientes para la agricultura, siembre de arboles, cavadura de pozos, hechura de cimientos,
para levantar construccionesy hacer cualquier otra excavacion siempre gue no cause dafio a los
propietarios de predios vecinos’ **.

Articulo 1269. “No vale la renuncia que se hace de mala fe o intempestivamente.

31| bidem, Pag. 122.
%\ bidem, P4g. 154.
3 bidem, Pég. 155.
% bidem, P4g. 156.
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" Renuncia de mala fe €l socio que lo hace por apropiarse de un(a) ganancia que debia
pertenecer a la sociedad; en este caso podran los socios obligarle a partir con €llos las
utilidades del negocio, o a soportar exclusivamente las pérdidas si €l negocio tuviere mal éxito.

” Renuncia intempestivamente € socio que lo hace cuando su separacion es perjudicial a los
intereses sociales. La sociedad continuara entonces hasta la terminacién de los negocios
pendientes, en que fuere necesaria la cooperacion del renunciante®.

En este proyecto de codigo de derecho privado, se observa un gran esfuerzo por introducir
normas que basicamente pretenden desarrollar la figura del abuso del derecho, y se contemplan
normas relativas a la proteccion de las relaciones de vecindad, como el uso del suelo, los
derechos de propiedad, ademés de las consecuencias juridicas que puede ocasionar € gercicio
abusivo de un derecho.

Por primera vez en Colombia, se considerd € crear una norma que referenciara expresamente la
figura del abuso del derecho aplicada en materia societaria, especificamente en el campo de las
sociedades colectivas, protegiendo € derecho del “querer sociad” del cual gozan todas
sociedades, cuando un asociado decide actuar de mala fe o renunciar intempestivamente.
Lastimosamente para su momento fue una norma que no pudo nacer alavidajuridica, este texto
no fue acogido como ley en nuestro ordenamiento pero s sirve de antecedente doctrinal
relacionado con lafigura del abuso del derecho.

2.2.5. Constitucion Politica de 1991.

El texto constitucional, hace referencia en dos articulos a la figura del abuso del derecho v,
aunque no lo hace de manera expresa, si se puede observar su clara intencion de prohibir €l
giercicio abusivo de un derecho. Los articulos son los referentes la buena fe y a deber de

respetar |os derechos ajenos y no abusar de |os propios, articulos 83 y 95.

*bidem, Pég. 239.
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El articulo 83 consagra que: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas” *.

Por su parte el articulo 95 sefida que: “ La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros
de la comunidad nacional. Todos estan en e deber de engrandecerla y dignificarla. El gercicio
de los derechos y libertades reconocidos en ésta Constitucion implica responsabilidades’ .
2.2.6. Empresa Unipersonal.

Con la expedicion de la Ley 222 de 1995 y a partir de su articulo 71, que regulé a la empresa
unipersonal, se observa, que € legislador aunque no de manera expresa consagré la figura del
abuso del derecho, para aguellos que realizaran un indebido gercicio del derecho, que le
otorgaba a un particular € tener una empresa unipersona, € cual deberia responder
solidariamente por sus actos.

Ley 222 de 1995, articulo 71: “Mediante la Empresa Unipersonal, una persona natural o
juridica gue retna las calidades requeridas para gjercer e comercio, podra destinar parte de
sus activos para la realizacion de una o varias actividades de caracter mercantil.

" La Empresa Unipersonal, una vez inscrita en € registro mercantil, forma una persona juridica.
" PARAGRAFO. Cuando se utilice la empresa unipersonal en fraude a la ley, o en perjuicio de
terceros, @ titular de las cuotas de capital y los administradores que hubieren realizado,
participado o facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las
obligaciones nacidas de tales actos y por |os perjuicios causados’ %,

227. Ley 1258 de 2008.

36 Constitucién Politica de Colombia, Art 83.
57 | bidem.
%8 Ley 222 de 1995, articulo 71.
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Con la expedicion de la Ley 1258 de 2008 se marca un camino importante en el desarrollo de la
teoria del abuso del derecho en materia societaria, ya que por primera vez en Colombia se crea
una horma que hace referencia expresa a este tema.

Quedando consagrado asi de la siguiente manera: “articulo 43. Abuso de derecho. Los
accionistas deberan gercer € derecho de voto en € interés de la compania. Se considerara
abusivo € voto gercido con €l propdsito de causar dafo a la compafiia o a otros accionistas o
de obtener para si 0 para una tercera ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda
resultar un perjuicio para la compaiia o para los otros accionistas. Quien abuse de sus
derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea, respondera por los
dafos que ocasione, sin perjuicio que la Superintendencia de Sociedades pueda declarar la
nulidad absoluta de la determinacién adoptada, por lailicitud del objeto.

"La accién de nulidad absoluta y la de indemnizacion de perjuicios de la determinacién
respectiva podran g ercerse tanto en los casos de abuso de mayoria, como en losde minoriay de
paridad. El tramite correspondiente se adelantard ante la Superintendencia de Sociedades
mediante el proceso verbal sumario” .

Es un articulo de vital importancia del cua se hablarda mas adelante y con la profundidad debida
en €l capitulo cuarto.

2.3.  ANALISISJURISPRUDENCIAL , CONCEPTOSY LAUDOSARBITRALES
Tanto las sentencias de las altas cortes, como los conceptos de las superintendencias y los
laudos de tribunales de arbitramento que serdn mencionados a continuacién, reflggan en su
respectiva cronologia, las posiciones adoptadas en € pais, en cuanto a la forma en que son
asumidos los conflictos de abuso del derecho, no solo en materia societaria, sino en todo el

espectro juridico desde una perspectiva institucionalizada, pero hay que advertir que es poca la

%9 Ley 1258 de 2008, articulo 43.
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jurisprudencia en € tema especifico de abuso dd derecho en las diferentes formas de
capitalizacion.

2.3.1. Referentes Jurisprudenciales.

Para poder redlizar un estudio acertado sobre € desarrollo jurisprudencia del abuso de derecho,
y especidmente del derecho societario, es necesario tener en cuenta, tanto las referencias
normativas vigentes motivo del examen judicial, como las nociones dogméticas utilizadas para €
mismo.

Teniendo como base lo dicho anteriormente, las primeras discusiones dogmaticas del abuso del
derecho, fueron definidas de forma restringida, configurandose cuando € titular del derecho
subjetivo, sin interés legitimo en € gercicio del mismo, tenia la intencion positiva de perjudicar
a otro en sus propios derechos, fuente de responsabilidad distinta de la culpa, teoria desarrollada
por Planiol y Ripert pero no acogida por los jueces y tribunales colombianos en € inicio del
estudio juridico del tema en cuestion®.

Diferentes fueron los primeros adelantos en materia del abuso del derecho, que tuvieron su
desarrollo en la década de los treinta, dgjando de lado |a teoria restrictiva y acogiendo como
maximo pilar, la teoria funcional del abuso del derecho de Josserand, basada en la dicotomia del
derecho en su espiritu o funcion del derecho controvertido y e movil a que € titular ha
obedecido, degjando como consecuencia entre la discordancia de los dos e abuso del mismo, tal
como fue expuesto en € capitulo anterior.

2.3.2. Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 6 de septiembre de 1935.

La presente sentencia, proferida por la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de

Justicia, fue unas de las providencias primigenias en tocar €l tema.

“0 Corte Suprema de Justicia, en Sentenciadel 21 de febrero de 1938.
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Al redizar la lectura de la sentencia se observa, que la Corte acoge la teoria funcional,
explicando en dicha providencia que: “El derecho es una funcion que debe gercerse para €
cumplimiento del fin social y sobre bases de estricta justicia, 0 sea, sin traspasar los limites de
la moral; porque -como dicen los tratadistas de esta teoria- no se conforma el derecho con €
giercicio de las facultades que con arreglo a las normas nos corresponden; exige que las mismas
sean gercidas no solo sin perjuicio de los demas, del todo social, sino también con la intencién
de no dafiar con un fin licito y moral simultaneo” .

Se observa que en esta jurisprudencia se rescatan los conceptos de funcion, fines y méviles del
abuso del derecho, en & aspecto legal, aplicado a uso que debe darse a gercicio de los
derechos.

2.3.3. Corte Supremade Justicia, Sentencia del 21 defebrero de 1938.

Dentro de las providencias hito en materia de abuso del derecho, se encuentra esta sentencia,
gue ahonda en la culpa como principal fundamento de la responsabilidad civil y sus respectivas
formas de exculpacion, ayudandose de la teoria del abuso del derecho como desarrollo
conceptual de la misma. El articulo examinado es el 2341 del Codigo Civil, que consagra la
responsabilidad por e dolo y culpa, como también, uno de los fundamentos del abuso del
derecho, expresando que: “Cada derecho tiene su espiritu, su objeto y su finalidad, quienquiera
gue pretenda desviarlo de su misién social, comete una culpa, delictual o casi delictual, un
abuso del derecho, susceptible de comprometer con este motivo responsabilidad” *2.

Con lo que se puede observar larelatividad de los derechos, su razon de ser y misién que deben

cumplir, concluyendo que siempre € gercicio de los derechos debe seguir 1os lineamientos para

los cuales fue creado y nunca desviarse de €llos.

“1syperintendencia Financiera Concepto No. 2004003063-1. Febrero 19 de 2004,
http://www.superfinanciera.gov.co/Normativa/doctrinas2004/reservabancaria093.htm
“2Corte Suprema de Justicia, 21 de febrero de 1938 Magistrado Ponente Dr. Arturo Tapias Pilonieta, p. 60,
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2.3.4. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia No. 125 del 19 de
octubre de 1994.
La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 19 de Octubre de 1994, con ponencia del
Magistrado Carlos Esteban Jaramillo Schloss, sefidla a articulo 830 del Cédigo de Comercio,
como la base fundamental de la teoria del abuso del derecho, ahondando en dos puntos
especificos y de gran relevancia:
1. Laaplicacion indistinta en materia contractual y extracontractual. “tratdndose en e caso
de autos de relaciones contractuales regidas por la legislacion mercantil, € articulo 830
del cbédigo del ramo tiene plena aplicacién, y en la medida en que dicho precepto no
distingue, € abuso del derecho y sus consecuencias resarcitorias no solamente tienen
cabida en el terreno de la responsabilidad extracontractual” **.
2. Lano necesidad de dolo y culpa. “El abuso del derecho no requiere dolo o culpa del
agente; “ ...basta con que exista la desviacién del derecho..."*,
De la lectura de esta jurisprudencia se rescatan dos elementos importantes en materia de abuso
del derecho, € primero es que € articulo 830 del Cédigo de Comercio tiene aplicacion tanto en
materia contractual como extracontractual; y el segundo elemento es que para que se configure
abuso del derecho no se requiere culpa o dolo de |a persona que jerce el derecho™.
2.3.5. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 31 de octubre de
1995.
Siguiendo la linea de la providencia anteriormente mencionada, se encuentra la sentencia

proferida por la sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia el 31 octubre de 1995,

“3Corte Suprema de Justicia. Sentencia 125 Expediente- 3972. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Santa
Fe de Bogota, D.C. diecinueve (19) de Octubre de mil novecientos noventay cuatro (1994).

“ | bidem, Pag. 14 y 15.

“® | bidem.
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cuyo magistrado ponente fue Pedro Lafont Pianetta. Convirtiéndose en una importante fuente
jurisprudencial en materia de abuso del derecho, debido a que en una primera etapa aborda,
especificamente la cronologia normativa que |le compete a la figura objeto de estudio, realizando
una mencién acerca de la finalidad propia de los derechos, como también la situacion en que se
encuentra dentro del ordenamiento el abuso del derecho, sefidlando que:

1)“A partir de la moderna concepcion del Derecho, conforme a la cual cada uno de los derechos
subjetivos de que se encuentra investida una persona tiene una mision social y econémica que
cumplir y una finalidad que le es propia, cuya utilizacion en contrario implica un abuso que genera
la obligacion de indemnizar |os perjuicios que por ello se causen, la jurisprudencia nacional, con
apoyo en € articulo 8o. de la Ley 153 de 1887, dio cabida a este principio general, por encontrar
gue é es un regla imprescindible para regular la pacifica convivencia entre los asociados, que se
encuentrainmersa en el espiritu general delalegisiacion” “.

2) “ 9 bien es verdad que la prohibicion del abuso del derecho no tiene especifica consagracion
legidativa en & Derecho Civil, si fue elevada a la categoria de norma legal por € Cddigo de
Comercio expedido mediante Decreto 410 de 1971, vigente desde € 10. de enero de 1972, estatuto
éste cuyo articulo 830 preceptiia que "d que abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar
|os perjuicios que cause.

”3) Con todo, la jurisprudencia nacional, bajo la consideracion de que los derechos han de
gercerse conforme a la funcion social que les compete y sin que puedan atentar contra la justicia
gue debe presidir las relaciones sociales, tiene precisado que es abusivo todo acto que, por sus

mévilesy por su fin, es opuesto a la destinacién, a la funcién del derecho en gercicio” */.

“Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil. Expediente -4701. Magistrado ponente: Dr. Pedro Lafont Pianetta. Santafé
de Bogota, D.C. treintay uno (31) de octubre de mil novecientos noventay cinco (1995), Pag. 15y 16.
“bidem, P4g. 14y 15.
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De la lectura de esta providencia se rescata la vigencia dd articulo 8 delaLey 157 de 1887 y de la
importancia del articulo 830 del Cédigo de Comercio en materia de abuso dd derecho y por Ultimo
la obligacién de los agentes de redizar € gercicio de sus derechos consultando siempre e mévil y
el fin delos mismos.

2.3.6. Corte Constitucional, Sentencia T-172 de 1999.

En un sentido similar a las anteriores sentencias y teniendo como referencia los derechos
relativos a la libertad de cultos y derecho a la intimidad, |a presente sentencia proferida por la
Corte Consgtitucional, con ponencia del Magistrado Algjandro Martinez Caballero, sefiaa que:
“la Corporacion se ha pronunciado en multiples ocasiones en relacion con €l gercicio y alcance
de los derechos fundamentales, y ha llegado a la conclusion, de conformidad con € articulo 95
de la Constitucion, que todo derecho lleva consigo un deber intrinseco que impide una expresion
absoluta del mismo, de manera tal que nadie puede desconocer su obligacion juridica de
"respetar los derechos ajenosy no abusar de los propios’ .

Resultando clave la inviabilidad de solicitar |a proteccién de un derecho, a sabiendas de que €
gercicio del mismo hasido abusivo.

2.3.7. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 9 de agosto de
2000.

Esta sentencia proferida por € magistrado ponente Jorge Antonio Castillo Rugeles del 9 de
agosto de 2000, abarca € tema de poder de negociaciéon de quien se encuentra en posicion
dominante, asegurando que “Aquellas actividades protegidas por € derecho que se gecuten
anomala o disfuncional mente, motivadas por intereses inconfesables, ilegitimos o injustos que se

aparten de | os fines econdémicos-sociales que les son propios, deben considerarse como abusivas

“8 Corte Constitucional. Sentencia T-172/99 Expediente T-187147. Magistrado Ponente: Dr. Algjandro Martinez Caballero. Santa
Fe de Bogota, D.C. diecisiete (17) de marzo de mil novecientos noventay nueve (1999).
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y, subsecuentemente, generadoras de la obligacion indemnizatoria, como igualmente 1o son
aquellas que comportan el gercicio malintencionado e indtil del derecho subjetivo” “°.

Se concluye que esta referencia jurisprudencial puede ser vista como un elemento para
determinar si hay o no abuso del derecho.

2.3.8. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 16 de septiembre
de 2010.

En Sentencia del 16 de septiembre de 2010, del Magistrado Ponente: Cesar Julio Vaencia
Copete, la Corte Suprema de Justicia analiza la figura del abuso del derecho en materia
societaria, donde se estudia si la conducta realizada por una sociedad de remover del cargo de
revisoria fiscal a una empresa con la que habian contratado éste servicio, se presentd mediante €l
gjercicio abusivo de ese derecho.

La Corte Suprema de Justicia en la presente sentencia habla de la importancia de gercer los
derechos una manera responsable, sin abusar de ellos, explicando que “si bien €l Estado advierte
necesario mantener la libertad de empresa y la iniciativa privada, a la par que estima
indispensable protegerlas y auspiciarlas, tampoco permite que en su gecucion se llegue a
extremos que desborden sus propios limites para arrollar los derechos de los particulares y los
de la comunidad.

"En ese orden de ideas, es patente que la misma normativa superior admitié la enorme

importancia del respeto al derecho de los otros asociados, € que, consecuentemente, no debe

ser conculcado ni siquiera bajo la disculpa del gercicio del perteneciente al sujeto gue actla,

“Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil. Sentencia 123. Expediente-5372. Magistrado ponente: Dr.: Jorge Antonio
Castillo Rugeles. Santafé de Bogota, D.C.primero (1) de agosto de dos mil uno (2001).
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motivo determinante de gque su proteccidn deba ser radical e incondicional, como quiera que se
trata de una garantia inestimable” *°.

Se habla del actuar de los socios a interior de una sociedad, teniendo en cuenta siempre el objeto
y d fin por € cua fue creada, por ta motivo explican que “la empresa cumple una funcion
social que implica obligaciones, y el reconocimiento de su existencia e importancia no devienen
de manera exclusiva del destino privado que de ella surge, sino, mayormente, del servicio
[lamada a prestar frente a la comunidad ante la cual debe desempefiar una especial gestion
tendiente a la satisfaccion de necesidades, emerge la imposibilidad de que en € despliegue de su
explotacion se puedan permitir actos lesivos del interés comin o del derecho particular, desde
luego que ello supondria una afrenta a la finalidad y designio con que se admite su vigencia” >.
En estajurisprudencia se encuentra que la Corte explica de manera clara, e adecuado uso en quelos
socios deben gercer sus derechos ya que menciona que: “nada puede justificar la vulneracion de
las facultades ajenas so pretexto del uso de los derechos propios, cuando en éstos no se aprecie
tal uso sino & abuso” %,

Como se observa es una sentencia de gran importancia para @ estudio del abuso del derecho y mas
en & campo societario, ya que es una jurisprudencia gue brinda herramientas que permiten entender
de manera clara € concepto de abuso, sefidando como debe ser e actuar de los asociados d
momento g ercer sus derechos a interior de la sociedad. .

Hay que sefidar que lo expuesto en este capitulo referente a la jurisprudencia adoptada en este
tema es evidente, ya que tras lano definicién de abuso y |ano gemplificacion de situaciones del

gjercicio abusivo del derecho, degan entrever que hace falta mucho trabajo por parte de dichas

COrporaci ones.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 16 de septiembre de 2010.
>l bidem.
*2| bidem.
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No hay sentencias que analicen de manera particular € tema de abuso del derecho en e dmbito
societario, y més en lo que respecta a la capitalizacion, no obstante hay criterios que pueden
guiar como seria el andisis jurisprudencial para estos casos.
2.3.9. Conclusiones.
En la jurisprudencia estudiada anteriormente queda evidenciada la evolucion que ha tenido la
figura del abuso del derecho en Colombia, y aungue como se mencionaba, es una jurisprudencia
gue hace un andlisis corto en € campo societario, sin embargo, no obstante que desde hace mas
de un siglo surgio la necesidad de hablar acerca de ese tema y de ir creando mecanismos que
ayuden a combatir el abuso del derecho.
Se rescata la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil del 2010, en donde se habla de la figura
del abuso del derecho en materia societaria, de manera clara, ademas precisa un recuento
histérico que nos ubica en € tema, asi como los elementos para la toma de decisiones por parte
delosjuecesy por ultimo se concluye que dicha sentencia deja abiertas las puertas paraque en €
futuro se produzcan mas fallos de dicha indole.
Se concluyen tres topicos fundamentales que son abordados en las providencias enunciadas en
este escrito, que son los siguientes:

1. Funcién social y econémicadel derecho.
Laimportancia de los movilesy los fines de los derechos y €l correcto gjercicio en el marco de la
legalidad, terminan generando obligaciones, que para € caso concreto de las sociedades se ve
reflegado en la proteccion de los socios minoritarios y e correcto actuar de los socios
mayoritarios. Obligaciones y deberes correlativos que trascienden del gercicio licito del derecho,
a correcto gercicio del mismo.

2. Actoslesivos ddl interés particular.
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Como se ha venido reiterando, la importancia de los fines sociaes, los cuales no pueden ser
opacados por los fines individuales, y deben ser vistos como el paradigma por € cual la sociedad
debe desarrollarse de manera adecuada, por supuesto en € entendido, que las mayorias son las
gue terminan gjerciendo & curso societario, poder que debe ser gjercido con lealtad y rectitud.

3. Inobservancia de lafuncion socioeconémica del derecho.
Tras e andlisisy € estudio de lajurisprudencia nacional, se evidencia repetidamente laforma en
gue se debe estudiar la funcidn socioeconémica de los derechos sujetos a litigio por € abuso del
derecho, puesto que las sociedades a ser entes econdmicos, tienen como fines preponderante €l
desarrollo mercantil, actividad que debe ser diferenciada con € interés particular e individual de
los socios que también tiene un fin econdémico.
2.3.10. Conceptos de las Superintendencias.
Las superintendencias, como entidades encargadas de la inspeccién de ciertas actividades
econdémicas, también se han pronunciado conforme al abuso del derecho, en diferentes
conceptos.
El Concepto 220-41615 de junio 25 del 2003, es enfatico en afirmar que los derechos se han
concebido para que en su gercicio se vean reflgadas las finaidades sociales de bienestar,
justicia y moral. Pero también se refiere, a abuso en situacion de posicién domino, a
gemplificar la situacion en que “los socios utilicen su cercania con la sociedad, para que
Ileguen a considerarlas como "empresas de bolsillo", y hagan de su patrimonio una fuente para
solventar situaciones pasajeras si se quiere, con el pensamiento de que mas tarde las recupera 'y
regresa” >3, que generalmente supone crisis empresarial.
En el concepto 220-076480 de 2011 de la Superintendencia de Sociedades se expone la figura

del abuso del derecho a la luz dd articulo 43 de la Ley 1258 de 2008, € cua ha sido

3Superintendencia de Sociedades Concepto No. 220-41615 junio 25 del 2003.
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consagrado, con exclusividad, a favor de los accionistas de una sociedad por acciones
simplificada.

Son dos los puntos fundamentales evidenciados en & concepto sujeto a estudio. El primero,
consiste en que la accion de nulidad absoluta y la de indemnizacién de perjuicios de la
determinacién respectiva podran g ercerse tanto en los casos de abuso de mayoria, como en los
de minoria y de paridad. Por supuesto, se addlantara ante la Superintendencia de Sociedades
mediante el proceso verbal sumario.

La segunda, consistente en que la figura del abuso del derecho, se da exclusivamente a favor de
los accionistas de una sociedad por acciones simplificaday no es extensible ala Junta Directiva
de este mismo tipo societario, en € evento que sus estatutos contemplen dicho 6rgano de
administracion, esto en razén que se tiene un régimen especifico de responsabilidad ante la
sociedad.>

2.3.11. Laudos ar bitrales.

El arbitrgje, como forma de resolucion de litigiossin necesidad de acudir ajurisdiccion
ordinaria, se ha configurado, por su misma constitucion y por los topicos que trata, en una
indiscutible fuente de material dogmatico para diversos temas, y € abuso del derecho no es la
excepcion.

2.3.12. Laudo arbitral de Elio Sala Ceriani contra Quimica Antex SA.

Es un caso paradigmatico en la materia objeto de estudio, pues g emplifica la forma en que se
desarrollan los problemas de esta clase en materia societaria, caracterizado por su gran

profundidad en el tema.

4superintendencia de Sociedades Concepto No. 220-076480 junio 26 de
2011 http://www.actual i cese.com/normatividad/2011/06/21/concepto-220-076480-de-21-06-2011/
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A continuacion se sefialan los hechos més relevantes del caso en cuestion iniciado por Elio Sala
Ceriani, socio de Amtex S.A:

1. Elio Sala Ceriani, socio de Amtex S.A., convoco un tribunal de arbitramento el 11 de
marzo de 2006, presentando demanda arbitral contra Quimica Amtex Ltda., Manuel de
Bernardi Campora, Ite Corporation Limited y Mario Bascufian Gutiérrez™.

2. Lademanda fue presentada ante e Centro de Arbitrgje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Medellin, con & fin de obtener la declaratoria de ineficacia de pleno
derecho de algunas decisiones adoptadas por la junta de socios de la primera sociedad,
hoy Amtex S.A®,

3. “En particular, Elio Sala Ceriani solicito la declaracion de ineficacia de pleno derecho
de las reformas estatutarias aprobadas en 1978 y que autorizaban la cesion de las
cuotas sociales de Mario Bascufian Gutiérrez a Elio Sala Ceriani, y de Ite Corporation
Ltda. a Manuel de Bernardi Camporay Elio Sala Ceriani” >’

4. “Teniendo en cuenta la nueva distribucion de cuotas de participacion que se deriva de
la anterior peticion, Elio Sala Ceriani también solicito € pago indexado de los
dividendos que le correspondian desde 1979, junto con una indemnizacion por los
perjuicios que le fueron Causados.

5. "Dentro de una de las pretensiones subsidiarias, se esboza que se debe cancelar a favor
del socio ELIO SALAS CERIANI € monto de los perjuicios que se demuestren en el

proceso por concepto de dafio emergente y lucro cesante, asi como de dafio moral con

ocasion del abuso del derecho en que incurrieron al votar e aumento de capital de

%5 Laudo arbitral del Laudo arhitral de Elio Sala Ceriani contra Quimica Antex SA.
% | bidem.
*" | bidem.
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QUIMICA AMTEX SA. aprobado en la asamblea de accionistas de” *®dicha sociedad,

yano de laasambleadel 78(pretension denegada por prescripcion) sino del 2001.

Del anterior laudo se expone que “éd tribunal de manera expedita y con fundamento en €
articulo 95 de la Constitucion Politica de Colombia, resuelve basado en el deber de respeto por
los derechos ajenos, donde se realiza un andlisis acerca del alcance dd gercicio de los
derechos, de los cuales puede hacer uso cada sujeto y encontrando como limite €l respeto por
los derechos de las demas personas con las que se vive en sociedad”.>® Se observa que la fuente
indemnizatoria tanto de dafios patrimoniales y extra patrimoniales es e abuso del derecho,
manifestado a través del aumento de capital de la sociedad, que a pesar que termino negando las
pretensiones del demandante, e tribunal encuentra probado € abuso del derecho y condena al
pago en solidaridad de |os perjuicios causados.

2.3.13. Laudo arbitral Camara de Comer cio de Bogota del 17 de marzo de 2004.

Este es otro laudo que se centra especificamente en el abuso mediante capitalizacion por parte de
socios mayoritarios, es € proferido en € centro de arbitrgje y conciliacién mercantil de la
Camara de Comercio de Bogotade 17 de marzo 2004 en €l que se sefidla que si “se aprueba una
determinacion de capitalizar la sociedad, con €l propdésito subyacente de diluir la participacién
en € capital de socios minoritariosy de establecer una recomposicién de la participacion de los
socios mayoritarios, se produce un abuso de mayoria que debe ser corregido. No puede

tolerarse, en verdad, que sin que medie una oportunidad real de participacion, un asociado

%8 Laudo arbitral del Laudo arhitral de Elio Sala Ceriani contra Quimica Antex SA.

%9 Corte Constitucional. Sentencia T-790/10. Expediente-T-2’ 418.581Magistrado ponente: Dr.: Jorge Ignacio PreteltChaljub.
Santafé de Bogota, D.C.primero (1) de octubre de dos mil diez (2010). Sentenciade tutela. Por Vulneracién en la configuracion
de defecto sustantivo por no declarar |a prescripcién de la pretensién relacionada con un presunto abuso del derecho sobre €l
laudo del 2 de octubre del 2007 (“Elio Sala Cerianiv.QuimicaAmtexSAy otros’), tribunal integrado por Luis Fernando Mufioz
Ochoa, Luis Alfredo Barragan Aragan y Juan Guillermo Sanchez Gallego. Camara de comercio de Meddllin
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resulte mermado en sus derechos patrimoniales por la simple imposicion de decisiones
arbitrarias orientadas por € propésito inconfesable de perjudicarlo®” .

Es un laudo relevante en materia de abuso del derecho en € campo societario y més en lo
concerniente a la disolucion accionaria de un socio, valiéndose de mecanismos arbitrarios, es
decir, mediante €l gercicio de un derecho crean un perjuicio a otro sujeto, configurdndose asi €
abuso del derecho.

2.3.14. Laudo de Germén Alfonso Cia. Ltda. v. Dataflux SA.

Como se ha expresado repetidamente a lo largo del trabagjo, € arbitramento es una de las
mayores fuentes en materia abusiva de | as sociedades y es evidente el importe hecho por parte de
los tribunales a todo tipo de providencias judiciales e inclusive a conceptos de la
superintendencias, pero a pesar de ese aporte que le hace lajurisprudencia a arbitramento, parte
de lo que pretende € presente trabgjo consiste en determinar cudles son los elementos que los
arbitros tienen en cuenta a la hora de determinar en sus laudos e abuso o no del derecho
societario.

Es por estas razones, que se andlizard € caso resuelto mediante el laudo arbitral de German
Alfonso Cia. Ltda. Y otros v. Dataflux SA en noviembre del 2005, en donde se demanda la
nulidad de un contrato de asistencia técnica, por un evidente conflicto de intereses, valor elevado
del mismo, falta de formalidades, fata de autorizacion de la asamblea, desconocimiento de las
directrices de la superintendencia de sociedades y oposicion permanente de la minoria, que
demuestra e abuso del derecho por parte de las mayorias, todo esto con € fin de determinar, los
elementos criticos del abuso del derecho y poder establecer en una situacion similar y con base

en eementos que resuelven choque de controversias como la razonabilidad y la

8 Derecho Societario, Francisco Hernando Reyes Villamizar, Editorial Temis, 2006.pag 366-367
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proporciondidad, la aplicacion de la figura en donde hay implicado un compromiso o una
clausula compromisoria.

Observando los hechos que anteceden y dan lugar a la constitucion del tribunal de arbitramento,
se ve la complejidad de |as relaciones mercantiles en las cuales se pueden recaer en el abuso del
derecho por parte de las mayorias, a continuacion se enunciaran los hechos que generaron la
controversia:

1. “El 21 noviembre de 1997 los accionistas de la sociedad MAKRO COMPUTO SA.
dentro de los que se encontraban Incolcer SA., Zurbaran SA., Incoldesa SA., Activosy
Titulos SA., German Alfonso y Cia. SC., , Fernando de Jesiis Alvarez Corredor entre
otros, suscribieron un contrato de compraventa y pignoracion de acciones con las
sociedades mexicanas Dataflux SA. de C.V. y Genetec SA. de C.V., en donde estas
ultimas se obligaban a comprar la parte alicuota de los vendedores, convirtiéndose en €
bloque mayoritario de la sociedad con el 72.28%" **,

2. Dentro dd contrato de compraventa, se estipulo que € pago se haria en cuatro cuotas, en
donde la ultima, (la cual suponia € mayor grado de dificultad), implicaba una serie de
operaciones, determinando que: la suma a pagar € 31 de marzo de 1999 se calcularia de
lasiguiente forma:

a. “De MAKRO COMPUTO SA. con posterioridad a la firma de este contrato, por
DOS MILLONES QUINIENTOS MIL DOLARES ESTADOUNIDENENSES
US$2.500.000,00 aproximadamente.

b. ” Al resultado mencionado en € punto a) inmediatamente anterior se le multiplica

por ocho (8) veces.

51 | bidem.
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c. "Al resultado mencionado en e punto b) anterior se le multiplica por
CINCUENTA 'Y SETE PUNTO SEISCIENTOS TREINTA'Y CINCO POR CIENTO
(57.635%)

d. 7 Al resultado mencionado en el punto ¢) inmediatamente anterior se le restan los
pagos efectuados conforme a los puntos 1, 2, y 3 inmediatamente anteriores, y €
saldo sera @ valor de este cuarto pago, € cual no podré exceder del valor de UN
MILLON TRESCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y
NUEVE DOLARES CON NOVENTA Y TRES CENTAVOS US$1.393.399,93” %,

3. “Delaforma en gque se pact6 € pago de la Ultima cuota por efecto de la compra de la
acciones de la sociedad, enunciando que el pago estaba sujeto a la utilidad menos €
(10%) de la capitalizacion que se obligaban a realizar las partes en su calidad de
accionistas, dependian efectivamente de los estados financieros vigentes. Por o que €
precio de la cuarta cuota al estar ligada a la utilidad resultante de los estados
financieros dictaminados al 31 de diciembre de 1998, fueron modificados en la provision
para impuesto de renta, pues se sobreestimd y carecia de razonabilidad, en donde la
provision de cartera era insuficiente; y en donde no se registré la provision para €
impuesto de renta, reduciendo de manera evidente y efectiva la Ultima cuota a pagar,

acto que como es normal fue impugnado por 10s socios minoritarios’ ®.
Estos hechos, muestran de una forma practica 'y real como en una sociedad, la mayoria, puede
dgar a un lado e fin socia para beneficiarse, donde a pesar de presentarse unos hechos

complgos, la consecuencia normal es la misma: accion abusiva del derecho, es por esta razén 'y

52 Laudo arbitral del veintinueve (29) de noviembre de dos mil cinco (2005) GERMAN ALFONSO Y CIA LTDA y otros vs con
DATAFLUX SA. DEC.V.y GENETEC S.A.DE C.V., derivadas del Contrato de Compraventay Pignoracion de Acciones
celebrado el 21 de noviembre de 1997. Pag. 17y 18.

% |bidem.
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en concordancia con lo expuesto por € juzgado 36 civil del circuito que conocié de la accién de
nulidad interpuesta por los socios minoritarios afectados, se demuestra que “las decisiones
cuestionadas por los demandantes, tomadas en la asamblea general de accionistas del 24 marzo
de 1999, independientemente de los mdviles que las pudieron motivar, no se ajustaron a las
previsiones legales y estatutarias en cuanto ellas no irradian respeto por € interés comin de los
asociados, ni respondieron a un gercicio democréatico que garantice la transparencia en las
decisiones comunes, pues al aprobar mayoritariamente los estados y € informe del revisor fiscal
gue desdibujaron la situacion contable de la empresa, se afectaron derechos esenciales de los
asociados y se vulneré la preceptiva que gobierna e actuar de la persona juridica, por lo que no
pueden cobrar firmeza contra la evidencia de sus yerros y vicio” *.

Es por esto que, al adentrarse a andlisis especifico de laudo, es visible que la nocién de abuso
del derecho adoptada no difiere de la definicidn clasica expuesta en la doctrina francesa y la
jurisprudencia de su Corte de Casacion, pues supone que “si la mayoria de una asamblea puede,
en ciertas condiciones, imponer decisiones a la minoria, es solo porgue se presume que persigue
el interés social, pero si se estableciere que tales decisiones estan inspiradas en la intencion de
dafiar o perjudicar a la minoria, ellas constituirian un verdadero abuso de derecho” ®de igual
manera se muestran los conceptos italianos y esparioles que no difieren del concepto tomado por
todos los actores juridicos referentes a abuso del derecho, en donde “el principio mayoritario
tiene eficacia vinculante respecto de todos los socios solo cuando esa mayoria, al gercer su
derecho de voto, |o hace inspirdndose en sus intereses sociales. De o contrario, y en virtud de

frustrarse e fin para el cual tal derecho es concedido, se incurre en una situacion de abuso” .

5 |bidem, 32y 34.
% |bidem, Pag. 17y 18.
%1bidem, P4g. 17y 18.
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Es importante ver, cdmo en este laudo se rescata jurisprudencia acerca del abuso del derechoy la
forma en que puede ser utilizada al momento de resolver un conflicto. Es evidente que & laudo
arbitral esta bastamente influenciado por la jurisprudencia expuesta en los Ultimos veinte afios.
2.3.15. Conclusiones laudos.

En @ andlisis redlizado en los laudos se evidencia un trabajo mas juicioso en materia de abuso
del derecho y un lugar de donde se puede rescatar elementos valiosos que permitan la
construccion de unamejor figuradel abuso del derecho.

Se rescatan extractos de los laudos que permiten ver el avance de dichafigura, como € siguiente
donde que explican que: “no por e solo hecho de haber utilizado su poder mayoritario para
obtener la aprobacion de todas las proposiciones que fueron objetadas por € grupo minoritario,
puede afirmarse sin mas analisis, que los accionistas mayoritarios abusaron de su posicién
dominante en perjuicio del grupo minoritario” ®’.

Explican que: “las mayorias son para egjercerlas y ellas deben determinar la directriz de la
companiia. El desarrollo del objeto social no puede quedar supeditado a la voluntad unanime de
los socios puesto que, precisamente, la disimilitud de opiniones sobre la marcha de la sociedad,
permite que en un debate amplio y leal se determine su rumbo, en beneficio de la sociedad y por
ende de todos sus socios” %.

Aclaran que € gercicio de voto tiene que estar supeditado a ambito legal y estatutario que sele
hafijado y, en particular, a beneficio social, dgjando de lado intereses personales.

La intencionalidad de causar dafio, o € gercido del derecho con una finaidad antijuridica

consistente en lesionar el patrimonio de otro.

57 |bidem, Pag. 17 y 18.
1 bidem, P4g. 17y 18.
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Del estudio de los laudos se infiere una serie de comportamientos que pueden indicar abuso del
derecho por parte de mayorias, estos puntos pueden constituir una herramienta vital, en cuanto
pueden determinar un presunto abuso del derecho y la forma en que los tribunales de
arbitramento tomarian en cuenta estas situaciones ala hora de decidir.
Algunos puntos a destacar son:
1. Exigir un poder genera e ilimitado para € mangjo de la comparfiia en cabeza de los
socios mayoritarios, desplazando de hecho a representante legal nombrado por voluntad

del 6rgano socia competente, es decir la asamblea general de accionistas.

Este comportamiento supone e mangjo dictatorial de las mayorias a evadir la voluntad del
Organo social, que a pesar de ser gercido mayoritariamente excede sus capacidades a exigir

poderesilimitados y generales para el mangjo de la sociedad.

2. Lapresenciade un evidente conflicto de intereses entre |os asociados mayoritarios.
La sociedad, al ser entendida también como un contrato de colaboracion supone el encuentro de
intereses individual es que pueden afectar ala sociedad si se aprovecha del status de mayoria para
provechos personales. S se observa que existen conflictos de intereses entre 10S socios,
conflictos de tipo, econémico, de parentesco y de caracter politico entre otros, puede ser sefial de
précticas abusivas del derecho.

3. El desconocimiento a las 6rdenes de la Superintendencia de Sociedades respecto del

conflicto de intereses.

Como se observd anteriormente, la Superintendencia de Sociedades es un ente vita para €

normal desarrollo de las actividades sociaes, por o que s se emanan ordenes de la misma, y

44



mas en referenciadel conflicto de intereses y si son sistematicamente desobedecidas, se entiende
el &nimo de las mayorias por imponer su interés particular.

4. Cambio de sede de las reuniones de lajunta directivay actas, poco detaladasy prolijas.
Las mayorias, tiene € poder politico de desarrollar la actividad y € interés social, pero su poder
puede desviarse, y € cambio continuo de las reuniones de la junta directiva, como & no
especificar de manera adecuada todo tipo de decisiones, puede indicar la toma de decisiones por
parte de la mayoria que no estén encaminadas a interés socia, sino més bien a interés
particular, evitando que las minorias conozcan ciertas practicas, privandose del derecho de
defensa por un abuso del derecho.

5. Lafaltade autorizacién por la Asamblea de ciertos actos.
Si los 6rganos directivos que representan y gque son elegidos mayoritariamente gecutan ciertos
actos que deben ser autorizados por la asamblea general, puede darse una muestra del actuar
abusivo de la sociedad si esas decisiones no tienen en cuenta € fin social, y o que pretenden es

la consecucion de intereses particulares como la perdida de participacion de socios minoritarios.

3. CONCEPTUALIZACION DEL ABUSO DE LAS MAYORIAS EN LOS
MECANISMOSDE CAPITALIZACION DE LAS SOCIEDADESEN COLOMBIA.

El presente capitulo abordara a cabalidad la importancia de la figura del abuso del derecho en

ambito societario, especiamente en el abuso que puedan llegar eercer las mayorias en las

decisiones de capitalizacion de la sociedad.

3.1. DEL ABUSO DE LASMAYORIAS.

El abuso del derecho, es visto para algunos como una institucion, como una figura del derecho o

como un principio general, cuyo campo de accion abarca todas las especialidades del derecho
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(administrativo, civil, procesal, comercial y plblico)®. Una de estas es en € campo societario,
donde una persona o grupo de personas, deciden realizar conductas que se algjan de la finalidad
para la cual ha sido creada una sociedad, utilizandola como medio para conseguir sus intereses
personales o beneficiar aterceros.

Pues bien, una manifestacion de €llo, es € abuso que se presenta en una sociedad cuando los
S0Ci0s que son mayoria toman decisiones que perjudican € interés social 0 que simplemente lo
hacen con la finalidad de dafiar a los socios minoritarios. Para entender més el concepto en
estudio, a continuacion se enunciaran al gunas definiciones.

El doctrinante Albanell Coll en su trabgo “Proteccion de las minorias en las sociedades
anénimas’, sostenia que no se debe coaccionar o limitar ese derecho a voto que tiene cada socio,
gue lo que se debe reprimir es €l abuso y laforma indebida en que se hace uso de ese derecho.
Menciona que “la doctrina ha sefialado la existencia de limites objetivos y subjetivos a la
potestad de las asambleas de las sociedades andnimas de adoptar por mayoria las decisiones.
Serian limites objetivos aquellos impuestos por |a licitud de la decision, con tal abstraccién de
las circunstancias o intension de quienes han adoptado la decision.

" Este limite objetivo estaria impuesto por las bases de la sociedad anénima y los derechos
esenciales de la calidad del accionista. A su vez, existirian para e autor limites subjetivos que
se apreciarian determinando la intencién que ha animado a la mayoria a imponer determinada
intencion. Segun que esta intencion sea legitima, la decision asamblearia sera o no licita.

" La ilicitud de la decision de la asamblea no se relaciona con su contenido, como en la

concepcion objetiva, sino con su causa, se relaciona con su fin” .

% Ordoqui Castilla, Gustavo , Abuso de Derecho (Civil, comercial, procesal, laboral y administrativo), Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2010, Pag. 552.
| bidem.
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Dominique Vidal, dice que € “ presupuesto fundamental del abuso de mayoria esta dado por €
quebrantamiento del equilibrio juridico entre los socios o accionistas’ ™.

Nuri Rodriguez Olivera sefidla que “d voto ha sido tradicionalmente considerado, y asi lo
establece la ley, como un derecho del accionista-. Pero este derecho, como todos los derechos,
esta sujeto a limitaciones y condiciones. Y agrega, entre otras cosas, que € accionista no puede
abusar de su derecho para poder obtener ventajas personales para si 0 para terceros, esto es,
para satisfacer intereses extrasociales’ .

Néstor Humberto Martinez explica que “la nocion de abuso de posicion dominante esta
vinculada con € gercicio de la condicién del accionista mayoritario, tal vez la mas comin y
conocida expresion del abuso del derecho. Y como tal puede tener multiples expresiones:
disponer la retencién de utilidades de los minoritarios, efectuar reformas estatutarias para
causar dafio a las minorias; los contratos entre partes relacionadas que benefician a los socios
mayoritarios; la aprobacion de relaciones de intercambio infundadas en procesos de
integracion societaria o de reestructuracion empresarial, etcétera” ",

Israel Crieme considera “que s € interés societario estd en juego, debe predominar sobre €
individual del accionista, siempre que no se intente desconocer un derecho de éste, protegido
por la ley, con caracter esencial. No puede la mayoria, bajo € pretexto de invocar los intereses
generales de la empresa, aun cuando no altere derechos inderogables del accionista, adoptar
resoluciones arbitrarias o inicuas por interés de algin socio, pues incurriria en abuso del

derecho” 7.

"Reyes Villamizar, Francisco Hernando, Derecho Societario, Editorial Temis, 2006, Pag. 216.

"Ordoqui Castilla, Gustavo, Abuso de Derecho (Civil, comercial, procesal, laboral y administrativo), Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2010, Pag. 552.

3 Martinez Neira Néstor Humberto, Cétedra de Derecho Contractual Societario Regulacién Comercia y Bursétil delos Actosy
Contratos Societarios, Editorial, Abeledo Perrot, 2010, Pag. 411.

74Ordoqui Cadtilla, Gustavo, Abuso de Derecho (Civil, comercial, procesal, l1abora y administrativo), Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2010, Pag. 552.
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En Colombia en un Laudo Arbitral del 2 de octubre de 2007 se dijo que “el abuso de los
derechos en el contexto de una sociedad puede consistir, como 1o ha sefialado la doctrina y la
jurisprudencia, entre otras conductas, en una capitalizacion efectuada con € propdésito de diluir
a un accionista 0 a un grupo de accionistas, en la retencion injustificada de las utilidades
sociales 0 en la celebracion de contratos entre vinculados.

" Todas estas actuaciones pueden tener fines o propositos independientes y especificos,
encaminados a producir un efecto abusivo.

" Pero existe una modalidad de abuso de los derechos en e contexto societario mucho mas
amplia, profunda y nociva, que consiste en la utilizacion de todas o algunas de esas conductas y
otras, que en si mismas pueden no constituir un abuso del derecho independiente, para producir
un rompimiento de los rectos fines y objetivos del contrato social. Este abuso del derecho parte
de las actuaciones premeditadas de la mayoria, con € interés de dafiar o perjudicar a la
minoria, manifestado a través de actos societarios diversos que estan todos inspirados en esa
intencion abusiva inicial” ™.

Conforme a lo anterior se concluye gue la mayoria de los conceptos y definiciones que se
enuncian, guardan coincidencia entre si. Se observa que € abuso de mayorias se presenta cuando
€l asociado o los asociados, que siendo mayoria, toman decisiones que van en contra ddl interés
socia y gue muchas veces, |0 hacen con e Unico propdsito de perjudicar alos minoritarios, esto
es, cuando las mayorias valiéndose del gercicio de los derechos que laley les reconoce, acuden a
una asamblea de accionistas 0 junta de socios y gercen su derecho a voto de una manera que

perjudicaalasociedad o alos socios minoritarios.

™ Martinez Neira Néstor Humberto, Cétedra de Derecho Contractual Societario Regulacion Comercial y Bursétil delos Actosy
Contratos Societarios, Editorial, Abeledo Perrot, 2010, Pag. 412.
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32. EL INTERESSOCIAL.

Es necesario en esta parte recoger de todo € material de andlisis que se ha estudiado, para
construir una nocion de abuso del derecho en materia societaria, que permitatener claridad en €l
concepto de interés social.

La Corte Suprema de justicia ha dicho que: “aquellas actividades protegidas por € derecho que
se gecuten andmala o disfuncionalmente, motivadas por intereses inconfesables, ilegitimos o
injustos que se aparten de |os fines econdmi cos-social es que |es son propios, deben considerarse
como abusivas y, subsecuentemente, generadoras de la obligacién indemnizatoria, como
igualmente lo son aquellas que comportan € gercicio malintencionado e indtil del derecho
subjetivo” .

Respecto a voto que gerce la mayoria a interior de una sociedad se puede decir que, éste es
legitimo y valido, siempre y cuando sea gjercido de forma correcta, consultando €l interés de la
sociedad, dejando a un lado intereses personales o dol0sos que buscan como propdsito perjudicar
a socios minoritarios, ala sociedad en si 0 aterceros.

Hay que sefidar que “el principio mayoritario tiene eficacia vinculante respecto de todos los
socios solo cuando esa mayoria, al gercer su derecho de voto, lo hace inspirandose en sus
intereses sociales. De o contrario, y en virtud de frustrarse el fin para € cual tal derecho es
concedido, seincurre en una situacién de abuso” ”’.

En consecuencia se puede decir que €l interés socia se puede evidenciar en € objeto parad cual

fue creada la sociedad, por gemplo s las decisiones que se adoptan, estdn encaminadas a

"Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil. Sentencia 123. Expediente-5372. Magistrado ponente: Dr.: Jorge Antonio
Cadtillo Rugeles. Santafé de Bogotd, D.C.primero (1) de agosto de dos mil uno (2001).

"Laudo arbitral del veintinueve (29) de noviembre de dos mil cinco (2005) GERMAN ALFONSO Y CIA LTDA y otros vs con
DATAFLUX SA.DEC.V.y GENETEC SA.DE C.V., derivadas del Contrato de Compraventay Pignoracion de Acciones
celebrado el 21 de noviembre de 1997
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perseguir y lograr los fines de la empresa, su objeto social, si van acorde a la mision y vision,
podremos decir que |o que simplemente buscan es lograr € interés social.
El interés social juega un papel muy importante en materia de abuso del derecho, debido a que
éste es un elemento que ayuda a determinar si en una sociedad se ha cometido un abuso o0 no,
partiendo de una premisa basica que es. s una decision ha sido tomada sin consultar e ir en
contradel interés social, habrd un abuso de derecho.
3.3. DEL ABUSO DE LASMAYORIAS EN LA ASAMBLEA O JUNTA DE SOCIOS
EN LASDECISIONESDE CAPITALIZACION.
La asamblea o Junta de socios es & maximo 6rgano de la sociedad, y es € espacio en donde los
asociados deliberan y toman decisiones acerca del futuro de la empresa. El articulo 420 del
Cdodigo de Comercio sefiala funciones como las de: “disponer qué reservas deben hacerse
ademas de las legales; fijar é monto del dividendo, asi como la forma y plazos en que se
pagard; ordenar las acciones que correspondan contra los administradores, funcionarios
directivos o € revisor fiscal; elegir y remover libremente a los funcionarios cuya designacién le
corresponda; disponer que determinada emision de acciones ordinarias sea colocada sin
sujecion al derecho de preferencia, para lo cual se requerira e voto favorable de no menos del
setenta por ciento de las acciones presentes en la reunion; adoptar las medidas que exigiere €
interés de la sociedad, entre otras’ *®.
Al momento de constituir una sociedad los asociados fijan un capital, con € fin de poner en
funcionamiento la empresa, buscando cumplir el objeto social propuesto, pero puede que con €
paso del tiempo, €l ente societario, para poder seguir explotando su objeto y teniendo en cuenta

las necesidades econdmicas, requiera un aumento en el capital. Es ahi donde los diversos

8 Codigo de Comercio Colombiano de 1971, articulo 420.
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mecanismos de capitalizacion que ha creado la ley, se vuelven de gran ayuda, para fomentar €l
progreso del ente econémico.

La capitalizacion puede ser vista como una herramienta muy Util, de la cual, la sociedad puede
hacer uso para incrementar su capital, ya sea mediante el aumento del capital suscritoy s es
necesario por medio del aumento del capital autorizado, 0 mediante el uso de reservas y de
utilidades, que constituyen las mayores formas de provision de capital, pero no las Unicas.

3.3.1. Mecanismos de Capitalizacion.

De las diversas formas de capitalizacion que existen a interior de una sociedad se ha decidido
hacer mencion de las siguientes. de la capitalizacion mediante la suscripcion y emision de
acciones; de la capitalizacion de la cuenta de superavit de capital por prima en colocacion de
acciones, de la capitalizacion mediante la conversién de bonos en acciones y la conversion de
créditos, y de la capitalizacion tras la elusion  del derecho de preferencia mediante una
capitalizacion. Analizando € posible gercicio abusivo que las mayorias pueden gercer en €
aumento de capital.

El Doctor Francisco Reyes explica que “merece especial atencién el asunto relativo a aquella
capitalizacion de la sociedad que se cumple con € propésito de perjudicar a ciertos grupos de
asociados. Esta operacion, por desgracia, ampliamente difundida en |a practica societaria, debe
analizarse a la luz de las normas vigentes y, en especial, de lo previsto en € articulo 830 del
Caodigo de Comercio, relativo a la indemnizacién de perjuicios originada en € abuso del
derecho.

" La capitalizacion abusiva reviste diversas modalidades que dependen del momento en que se

efectlia la oferta, las condiciones econémicas de la sociedad, €l precio de las acciones ofrecidas,
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las relaciones entre diversos grupos de accionistas, € derecho de preferencia, asi como de otros
factores circunstanciales que suelen acompafiarla” *°.

3.3.1.1. D€ abusoen lasuscripciéon de acciones.

La suscripcion de acciones, es e mecanismo natural de capitalizar |as sociedades de capital, del
cua puede hacer uso la sociedad mediante la emisién de acciones, en € cual, se hace una
invitacién a los socios 0 a terceros para gue incrementen 0 adquieran un nuevo porcentgje
accionario. Este proceso lo realizala sociedad cel ebrando un contrato de suscripcion de acciones.
El Cdodigo de Comercio se encarga de dar una definicion, en su articulo 384 sefida que: “la
suscripcién de acciones es un contrato por € cual una persona se obliga a pagar un aporte a la
sociedad de acuerdo con el reglamento respectivo y a someterse a sus estatutos. A su vez, la
compafiia se obliga a reconocerle la calidad de accionista y a entregarle e titulo
correspondiente.

En e contrato de suscripcion no podra pactarse estipulacion alguna que origine una
disminucion del capital suscrito o del pagado” .

El Doctor Néstor Humberto Martinez explica que “la suscripcién de acciones es un negocio
juridico por virtud del cual una sociedad por acciones ofrece partes alicuotas de su capital,
representado en acciones, a los socios y a terceros, para aumentar e capital social,
reconociéndoles a los suscriptores la calidad de accionistas 0 asociados y obligandose a
emitirles e certificado representativo de las participaciones adquiridas. A su turno, por virtud
del contrato de suscripcién de acciones, €l suscriptor adhiere el contrato de sociedad y se obliga

a efectuar un aporte a la sociedad en los términos del reglamento que acepta” .

Reyes Villamizar Francisco Hernando, Derecho Societario, Editorial Temis, 2006, Pag. 364.

8 Cédigo de Comercio Colombiano 1971, articulo 384.

8Martinez Neira Néstor Humberto, Cétedra de Derecho Contractual Societario Regulacion Comercial y Bursétil delos Actosy
Contratos Societarios, Editorial, Abeledo Perrot, 2010, Pag. 425.
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Como se explicd, es una invitacién que se hace a los asociados, cuando esta de por medio €l
derecho de preferencia, 0 cuando no habiendo u obviandolo se le hace a terceros, para que
participen en el ente societario.

El abuso de este mecanismo de capitalizacién, se puede presentar por varias vias; la primera es
cuando se redliza e proceso de suscripcion de acciones, sin tener en cuenta € derecho
preferencial de los socios, ya sea cuando se obvia de manera flagrante la norma, o cuando la
mayoria priva a los minoritarios del derecho de suscripcion preferente mediante la renuncia a
esta prerrogativa o por medio de la inclusién de una clausula que suprima € derecho de
preferencia, con € precio sobrevalorado en la prima de colocacién y e caso en que €
mecanismo de capitalizacion se realiza con € Unico y exclusivo fin de diluir € porcentgje de
participacion de algunos socios, mediante capitalizacion justificada pero con necesidades
sobrevaloradas, contrariando el tan mencionado interés social.

3.3.1.1.1. Derechode preferenciay modalidades de abuso en la suscripcién de acciones.

La forma natural para convertirse en titular de una parte alicuota del capital de una sociedad
anénima, es decir de una accion, es consecuencia de dos procesos especificos como lo son la
emision y colocacion de acciones, 0 emision primaria u originaria, y la segunda, como
consecuencia en la transferencia de titulos ya emitidos a través de |os medios corrientes previstos
en € derecho nacional, es decir € mercado secundario, ggemplo de lo anterior, la negociacién
voluntaria de acciones. Por supuesto la regla general consiste en que las acciones son de libre
negociaciéon en e mercado, pero es mediante € derecho de preferencia por € que se estipula la
primera opcion de compraala sociedad, alos accionistas 0 alos dos de manera conjunta.

El derecho de preferencia, es tal vez la forma de proteccién que mayor relevancia tiene en

cuanto a la disolucion de participacion de los socios minoritarios en una colectividad de
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asociados con carécter de capital, pero esto no quiere decir que sea infalible, pues se puede ver
afectada de diversas formas con méviles contrarios a fin social, generando un abuso social.
Laemision y colocacién de acciones por parte de las sociedades anénimas esta sujeta a derecho
de preferencia, € cua se traduce en la facultad que asiste a los actuales accionistas de adquirir,
en proporcion a porcentaje de participacion que cada uno de ellos tenga en e capital social, con
exclusion de extrafios, las acciones que la sociedad mantiene en reserva, o las que resulten de un
eventual aumento de capital autorizado como se anotd anteriormente.

De acuerdo con lo anterior, hay que diferenciar € derecho de preferencia en la engjenacion y en
la suscripcién de acciones, que aungue tienen consecuencias idénticas, €l derecho de preferencia
de engjenacion supone una clausula accidental del contrato de sociedad, mientras que en la
suscripcion es un elemento natural .

En Colombia por regla general las acciones son libremente negociables, asi como la suscripcion
de las mismas, sin embargo € Cddigo de Comercio ha sefiadlado excepciones a esa libre
negociabilidad, por gemplo en su articulo 403, consagra que: “las acciones seran libremente
negociables, con las excepciones siguientes:

" 1. Las privilegiadas, respecto de las cuales se estara a |o dispuesto sobre €l particular;

" 2. Las acciones comunes respecto de las cuales se haya pactado expresamente el derecho de
preferencia;

" 3. Las acciones de industria no liberadas, que no seran negociables sino con autorizacion de la
junta directiva o de la asamblea general, y

" 4. Las acciones gravadas con prenda, respecto de las cuales se requerira la autorizaciéon del

acreedor.

54



Asi mismo, € articulo 407 sefida que “si las acciones fueren nominativas y los estatutos
estipularen el derecho de preferencia en la negociacion, se indicaran los plazos y condiciones
dentro de los cuales la sociedad o los accionistas podran gjercerlo; pero €l precio y la forma de
pago de las acciones seran fijados en cada caso por los interesados y, s éstos no se pusieren de
acuerdo, por peritos designados por las partes 0, en su defecto, por e respectivo
superintendente.

” Mientras la sociedad tenga inscritas sus acciones en bolsas de valores, se tendra por no escrita
la cldusula que consagre cualquier restriccion a la libre negociabilidad de las acciones” ®.

De acuerdo con € Cdbdigo de Comercio “Los accionistas tendran derecho a suscribir
preferencialmente en toda nueva emisién de acciones, una cantidad proporcional a las que
posean en la fecha en que se apruebe € reglamento. En éste se indicara € plazo para suscribir,
gue no sera inferior a quince dias contados desde la fecha de la oferta. Aprobado € reglamento
por la superintendencia, dentro de los quince dias siguientes, e representante legal de la
sociedad ofrecera las acciones por 1os medios de comunicacion previstos en |os estatutos para la
convocatoria de la asamblea ordinaria.

" Por estipulacion estatutaria o por voluntad de la asamblea, podréa decidirse que las acciones se
cologuen sin sujecion al derecho de preferencia, pero de esta facultad no se hard uso sin que
ante la superintendencia se haya acreditado € cumplimiento del reglamento. &

Una sociedad andnima determina en sus estatutos sociales, de manera expresa, que existira
derecho de preferencia en la suscripcién de toda nueva emision de acciones, siendo un derecho
patrimonia propio de la naturaleza del contrato. De acuerdo con lo anterior, € abuso se daria

mediante la facultad de la asamblea general de accionistas en gercicio del numera quinto del

82 Codigo de Comercio Colombiano 1971, articulo 407.
8 | bidem.
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articulo 420 ddl Cddigo de Comercio donde se tiene la opcién de disponer, que determinada
“emision de acciones ordinarias sea colocada sin sujecion al derecho de preferencia, para lo
cual serequerira € voto favorable de no menos del setenta por ciento de las acciones presentes
en la reunién por su puesto con € fin de disolver la participacion minoritaria” ®, valiéndose de
dicha norma para redlizar un gjercicio abusivo del derecho. La segunda forma para prescindir de
la cldusula de preferencia en la suscripcién consistiria en abolir de manera directa la clausula
estatuaria en donde la asamblea deliberard con un nimero plura de socios que represente, por |0
menos la mitad mas una de las acciones suscritas, salvo que en |os estatutos se pacte un quérum
inferior. Lo que da a entender que no es necesaria una mayoria calificada para eiminar €
derecho® y asi poder realizar un gjercicio abusivo que se aparte del interés social.

Lo anterior demuestrala sutileza de lafigura del abuso del derecho, pues a pesar que las acciones
para eiminar e derecho de preferencia son, en la sociedad, que se celebre un contrato de
suscripcion de acciones obviando de plano el derecho de preferencia de los accionistas, porque a
pesar que incurriré en abuso del derecho, faltard a uno de los deberes que se le ha asignado a la
asamblea o junta de socios. Deber consistente en “ adoptar las medidas que exigiere el interés de
la sociedad” .

Cuando se redlice este proceso de suscripcion de acciones y no se tenga en cuenta el derecho de
preferencia de |os socios establecido estatutariamente, la asamblea o junta de socios violara €
interés social, y € de los socios gue se vean perjudicados por dicha determinacion que comporta
un elemento natural del contrato social. Por lo tanto es importante anotar que: “es posible que
una sociedad coloque sus acciones sin sujecion al derecho de preferencia de que trata € art.

388 del Codigo de Comercio. Frente a esta hipotesis, algunos autores y algunas leyes, como la

84 .

I bidem.
8 Reyes Villamizar Francisco Hernando, Derecho Societario, Editorial Temis, 2006.pag 350-352
% Codigo de Comercio Colombiano 1971, articulo 420.
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Argentina (art.95), han concluido que lo procedente es obtener la indemnizacion del  perjuicio
causado a los socios, ante la imposibilidad de afectar derechos de ter ceros de buena fe.

" Pero ésa no debe ser la solucién en derecho. En tal caso, € afectado o afectados pueden
demandar & cumplimiento del interés social para que la sociedad o afectados pueden demandar
el cumplimiento del contrato social para que la sociedad y sus érganos acaten € mandato del
contrato social en punto a respetar e derecho de cada asociado a conservar € status quo
respecto de cualquier nueva colocacién de acciones’ ¥

Se habla de posibilidad de encontrar diversas soluciones cuando se presente un abuso del
derecho para estos casos, € primero es buscar una indemnizacién que a nuestro parecer podria
resultar injusta para el socio afectado o la segunda solucion obligar ala sociedad a actuar Unicay
exclusivamente atendiendo a los fines para los cuales fue creada, es decir, siguiendo € interés
social.

Otro de los casos que se han planteado, se presenta cuando |a asamblea o junta de socios,
aprueba la emision de acciones o de bonos convertibles en acciones, esto con € fin de atraer
capital. El abuso de la mayoria se origina cuando la destinacion que se le va a dar a capital, es
contraria a interés social o simplemente no se le da ningun uso, como gemplo e capital que han
adquirido producto de la venta de | as acciones, es utilizado para satisfacer intereses personales de
los socios mayoritarios, como la compra de carros lujosos, medios de transporte aéreo y en
general bienes que son inocuos, oNerosos, congruos y no terminan reportando interés econémico.
También se puede dar € caso opuesto, en que no se haga uso del dinero, que € capital aportado
simplemente quede depositado en una cuenta, sin realizar esa destinacion especifica, por la cua

se haoriginado €l contrato de suscripcion de acciones.

8"Martinez Neira Néstor Humberto, Cétedra de Derecho Contractual Societario Regulacion Comercial y Bursétil delos Actosy
Contratos Societarios, Editorial, Abeledo Perrot, 2010, Pag. 463.
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En conclusién y como lo acota el profesor Martinez, “no cabe duda de que la asamblea, con €
voto de mayoria requerido en la ley o en los estatutos, puede hacer degjaciéon del derecho de
preferencia respecto de una determinada colocacién de acciones, impidiendo que los socios
actuales gerzan € derecho a suscribir una proporcion de la nueva emision, pero tal decisiéon
debe estar inspirada en € interés social, como sucede, por gemplo, cuando se trata de
incorporar ala propiedad de la compafiia un socio estratégico para el desarrollo de la empresa.
Sempre debe tratarse de un interés “ concreto y especifico” cuya licitud o concordancia con €l
interés social ha de juzgarse para sociedad en la “ coyuntura temporal y econdmica por la que
atraviesa” .

” Pero, como ocurre frecuentemente, cuando la decision se funda en el interés de la mayoria de
gue € suscriptor sea una persona vinculada a la mayoria, para diluir a los demas accionistas,
en detrimento de sus intereses, se estara en presencia de una conducta abusiva, proscrita por €
legislador.

" En sintesis, la renuncia al derecho de preferencia puede efectuarse en concreto, esto es, en
favor de ciertas personas ajena a la sociedad e, inclusive, socios actuales, siempre y cuando la
decisién tenga caracter general y beneficio para € interés de todos los socios y de la propia
empresa, ya que puede ocurrir que quienes votan la renuncia lo hagan sélo en su mezquino
favor” %,

Hay que decir que no hay abuso del derecho por la simple revocacion del derecho de preferencia
por parte de la mayoria calificada, pues si se hace en busca y de acuerdo con la consecucién de
losfinesy 6l interés social, seria una medida social econdmicay politica, pero si busca beneficiar

el interés particular de la mayoria, si perjudica a los socios minoritarios 0 s se disuelve su

M artinez Neira Néstor Humberto, Cétedra de Derecho Contractual Societario Regulacion Comercial y Bursétil delos Actosy
Contratos Societarios, Editorial, Abeledo Perrot, 2010, Pag. 418.
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participacion, darialugar alaindemnizacion por abuso del derecho, simplemente por el hecho de
gue ladecisiéon ha sido adoptada sin consultar € interés social.

3.3.1.1.2. De la capitalizacién abusando del precio de las acciones en la colocacion y
emision.

Otra forma en la que se genera un abuso del derecho y se relaciona directamente con la
suscripcion de acciones, pero que tiene mas relacién con e precio de las acciones ofrecidas que
con € orden en que son ofrecidas, es la prima en la colocacion y enagjenacion de acciones “ pues
la inclusion de una prima en colocacién excesiva puede hacer demasiada onerosa la
suscripcién para los asociados de menor capacidad econémica’” .

Para entender mejor esta modalidad abusiva es necesario hacer un acercamiento a los conceptos
de capital y patrimonio, tal como lo referencia € profesor Reyes Villamizar, ya que denotan por
situaciones econdmicas diferentes, dado que e patrimonio es una realidad que muestra la
dindmica econdmica socid y su situacion en los mercados, mientras que e capital es el aporte
hecho por los socios, por supuesto con su respectiva tri-division que reflgja un concepto estatico
y una cuenta en el patrimonio de manera contable®.

Es la diferenciacion entre e valor nominal y e valor intrinseco del capital € que explicaria €
abuso por exceso en la prima de colocacion. El valor nominal se refiere a la cifra estatutaria
fijada en e momento de constituir la sociedad, y que corresponde a una division voluntaria de

los aportes hechos a fondo social, mientras que el valor intrinseco corresponde a una valoracién

de las participaciones de capital, paralo cua se tiene ademas del valor patrimonial, en €l caso de

8 Reyes Villamizar Francisco Hernando, Derecho Societario, Editorial Temis, 2006.pag 365
0 Reyes Villamizar Francisco Hernando, Derecho Societario, Editorial Temis, 2006.pag 321
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las sociedades inscritas y con movimientos en mercado de valores, € libre juego de la oferta 'y
demanda de | as acciones™.

Simplificando lo anterior, se entiende que el valor nominal, resulta de dividir el monto del capital
suscrito, entre el nUmero de acciones en que se encuentra fraccionado, y € valor intrinseco que
resulta de dividir € patrimonio neto de la compafiia entre el nimero de acciones gque estan en
circulacién, dando como resultado de la diferencia entre uno y otro la prima en colocacion de
acciones®, que como se dijo anteriormente, si presume un valor muy elevado, genera una carga
mayor parael socio minoritario, que por su calidad supone menor poder adquisitivo inclusive si
hay un derecho de preferencia de por medio.

Inclusive, e doctor Reyes Villamizar asegura que “asi mismo la colocacién de grandes
cantidades de acciones, aun efectuadas a valor nominal, -si éste esinferior al intrinseco-, puede
tener e doble efecto de imposibilitar la suscripcion por parte de los mas débilesy facilitar, a la
vez, e aguamiento de las minorias a costos insignificantes para los socios mayoritarios’® por
supuesto es necesario mirar lafinalidad subyacente de diluir la participacion.

Y a se menciond & abuso con una prima excesiva en la colocacion de acciones, como también la
suscripcion a precio nomina de grandes cantidades de acciones, pero € doctor Néstor Humberto
Martinez hace referencia a un tema concerniente a la colocacion de acciones en donde hay una
apropiacion abusiva del superavit por efecto del sobreprecio en donde no se es tomada por todos
los socios y se obvia la prima en colocacion a nivel contable, explicando que “d Cddigo de
Comercio permite que las acciones de toda sociedad andnima se cologuen, como minimo, a su

valor nominal. Se habla de una colocacion a la par.

% | bidem,
2 | bidem, Pég. 397
% Reyes Villamizar Francisco Hernando, Derecho Societario, Editorial Temis, 2006.pag 365
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" Pero esto no significa que pueda considerarse legitima, frente al derecho, cualquier colocacion
de acciones gue se efectlie por su valor nominal. En principio, cuando € aumento de capital se
justifica financieramente y es razonablemente previsible que todos sus accionistas hagan uso del
de su derecho preferencial, puede decirse gue la suscripcion de acciones a la par, esto es, sin
“ prima de colocacion” , no puede ser objeto de glosa o reparo alguno...

" Cosa distinta ocurre cuando es previsible que la colocacion de acciones no serd tomada por
todos los socios y los accionistas-administradores aprueban, a sabiendas, € reglamente de
emision y colocacion de acciones a valor nominal; es decir, cuando no es “real y seria” la
oferta de las nuevas acciones a todos los socios, para seguir € concepto de la jurisprudencia
arbitral ya citada.

" Porque, en este caso, injustificadamente, la mayoria estara causando un dafio a los no
suscriptores, consistente en apropiarse contable y econdmicamente de parte del superavit
patrimonial de la empresa, acumulando a lo largo del tiempo, sin pagar € sobreprecio
correspondiente a |os que se denomina “ prima en colocacion” ” .

3.3.1.1.3. Abuso del derecho en la capitalizacion de la cuenta de superavit del capital por
prima en colocacion de acciones.

Para entender la forma de abuso que se explica anteriormente en materia de prima en colocacion
de acciones, es hecesario hacer una tenue explicacion alaforma en que se capitaliza la sociedad
por medio de la cuenta de superavit de capital por prima en colocacién de acciones. En primera
instancia, cabe mencionar que no hay referencia normativa en e Cédigo de Comercio, pero si en
las normas contables, dando a entender que su ubicacién corresponde ala cuenta de superévit del

capital, e cua comprende € vaor de lascuentasque reflgan e incremento patrimonial

%Martinez Neira Néstor Humberto, Cétedra de Derecho Contractual Societario Regulacion Comercial y Bursétil delos Actosy
Contratos Societarios, Editorial, Abeledo Perrot, 2010, Pag. 421.
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ocasionado por prima en colocacion de acciones, cuyo valor se importa a la cuenta de capital
suscrito mediante decisién aprobada por la asamblea general de accionistas™.

La manera en gque se manifiesta € abuso de mayorias en ésta forma de capitalizar, son méas
sutiles, pues a hacer la transferencia de cuentas en e patrimonio supone un aumento
proporciona a todos los asociados, que generalmente no es esperado. Pero las verdadera forma
en que se abusa de los socios, es en los diferentes precios y cantidades en que se suscriben las
acciones con € fin colindante de diluir a los socios minoritarios, materia ya expuesta en €l

capitulo del abuso por €l precio en la prima de colocacion de acciones.

4. RELEVANCIA JURIDICA DE LA FIGURA DEL ABUSO DEL DERECHO COMO
MECANISMO DE PROTECCION DE LOS SOCIOSMINORITARIOS.

4.1. PROTECCION DE LOS SOCIOS MINORITARIOS Y EL BUEN ACTUAR DE LOS
MAYORITARIOS.

A lo largo de la elaboraci6n de éste proyecto de grado y en una constante blsqueda de referentes
jurisprudenciales que ayudaron a aclarar € panorama, de como la figura del abuso del derecho
puede ser utilizada como mecanismo efectivo de proteccién de los socios minoritarios, se
observa que es unainstitucion que se encuentra en desuso, que lastimosamente dicha herramienta
consagrada en el articulo 830 del Codigo de Comercio, en materia societaria no ha tenido €l
desarrollo esperado para el cual fue concebida. Simplemente |os socios minoritarios desconocen
sus derechos o renuncian a €llos por los problemas del acceso ala administracion de justicia que
tiene nuestro ordenamiento juridico.

En e evento en que un socio minoritario, por € emplo de una sociedad anénima, tome la decision

de capitalizarla por alguno de los mecanismos que se han mencionado, y se vea perjudicado por

% | bidem, P4g.357-360
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el gercicio abusivo de los derechos mayoritarios, y quiera hacer uso de la figura del abuso del
derecho, €l socio minoritario se enfrentaraa panorama gque a continuacion se explicara.

Si una persona gueria hacer uso de la figura del abuso del derecho, para acceder a la
administracion de justicia, deberia tener en cuenta que € camino a cual se enfrentaba, era €l
proceso ordinario, esto en virtud del antiguo articulo 396 del Cédigo de Procedimiento Civil,
donde se consagraba que: “se ventilara y decidira en proceso ordinario todo asunto contencioso
que no esté sometido a un tramite especial” ®. Es decir que, a socio no le quedard més remedio
gue enfrentarse a un proceso ordinario (con todas las implicaciones y demoras que un proceso de
éste tipo acarrea) y donde solamente € demandante podra solicitar la indemnizacion de
perjuicios y sin derecho a otro tipo de pretensiones, como por gemplo la nulidad del acto
abusivo.

Con lareformaa Cédigo de Procedimiento Civil, introducida por laLey 1395 de 2010, se espera
gue € término de duracion de los procesos que se surtan ante la administraciéon de justicia,
disminuyan considerablemente, por tal motivo dicha ley modifica e proceso ordinario,
reemplazandolo por & proceso verbal, quedando ahora modificado € articulo 396 del Cadigo de
Procedimiento Civil, de la siguiente manera: “se ventilara y decidird en proceso verbal todo

asunto contencioso que no esté sometido a un trémite especial”®’

, Se espera que estas
maodificaciones creen procesos expeditos que permitan una efectiva administracion de justicia.

AUn, s estas reformas al Codigo de Procedimiento Civil, hacen que los procesos sean menos
demorados, persiste €l problema que se mencionaba acerca de que, para €l régimen societario en

genera la figura del abuso del derecho, de la cual hay que hacer uso, es la consagrada en €l

% Congreso de la Republica, Cdigo de Procedimiento Civil.
7 Congreso de la Republica, Ley 1395 de 2010.
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Codigo de Comercio y en ella solamente se contempla la indemnizacion de perjuicios, que en la
mayoria de los casos puede que no le seade gran utilidad a socio minoritario.

El Doctor Francisco Reyes explica que “la regulacion contenida en € articulo 830 del Cadigo
de Comercio, ha resultado en general, insuficiente para resolver con conflictos del Derecho de
Sociedades, debido a dos circunstancias especificas. (1) los conocidos problemas de la
jurisdiccion ordinaria y de los tribunales de arbitraje, cuya usual lentitud entorpece la
aplicacion de la teoria del abuso, en especial, por dificultades en la apreciacion de las pruebas,
y (2) la consideracion segun la cual € abuso del derecho tan solo da lugar a una indemnizacién
de perjuicios de acuerdo al articulo 830" 2.

Por |os problemas enunciados anteriormente, se considera que son razones de peso, del por qué,
la figura del abuso del derecho préacticamente no ha sido utilizada de manera efectiva por los
socios minoritarios, al menos en lo que respecta ala administracion dejusticia.

4.2. EL ABUSO DEL DERECHO Y LA BUENA FE.

Dentro de los problemas dogmaticos que han surgido en torno a abuso del derecho, existe uno
vinculado con un principio base y fundamental de la totalidad de las relaciones tanto privadas
como publicas, consistente en € gercicio de los derechos con sujecion a la buena fe. La
discusién se centra en s este principio, que ha sido un elemento estudiado, analizado y
cuestionado desde tiempos remotos, es un concepto vital sin € cual |a teoria del abuso del
derecho no puede subsistir, 0 si por € contrario a pesar de ser conceptos que se relacionan de

manera clara no son dependientes uno del otro. Por supuesto, es de vital importancia hacer un

peguefio andlisis del concepto de buena fe para entender la discusion de la megjor forma, es

% Reyes Villamizar, Francisco Hernando, SAS La Sociedad por Acciones Simplificada, Editorial Legis, Segunda Edicién, Pag.
113.

64



necesario aclarar que aqui no se abordara de manera exhaustiva €l tema, si no que se planteara de
manera concretalas diferentes probleméticas que pueden surgir.

Independientemente si se mira el concepto por su aspecto activo, como el deber de proceder con
ledtad en nuestras relaciones juridicas, o por € aspecto pasivo, como & derecho a esperar que
los deméas procedan en la misma forma™, el concepto de buena fe siempre esta presente y se
manifiesta de manera general en que los hombres siempre deben actuar basado en esta premisa.
Por supuesto € concepto de buena fe es por autonomia un concepto positivo, pero si se mira
desde su opuesto, se entiende que se procede de mala fe cuando media unarelacion juridica, que
en principio constituye una conducta contraria al orden juridico y sancionada por éste. En
consecuencia, es regla general gque la buena fe siempre se presume: de una parte es la manera
usua de comportarse; y delaotra, alaluz del derecho, las faltas deben comprobarse.

A pesar que la buena fe tiene varias acepciones, hay un convenio general de entenderlo como un
principio general que no requiere consagracion normativa, pero que se hace explicita en su
presuncion respecto de los particulares en razon de la situacion de inferioridad en que ellos se
encuentran frente a las autoridades publicas y como regla para éstas entendiendo a administrado
como €l destinatario de una actividad de servicio publico, consagracion hecha en & marco
constitucional.

Al ser un concepto universal de derecho, es importante reconocer la cantidad de situaciones en
las que se acude a é y ladiversidad de instituciones en que se aplica. El doctor Arturo Solarte

hace mencion atres grupos de situaciones en que se ve manifestada la buena fe.

9 LaBuenafe contractua y los deberes secundarios de conducta. Arturo Solarte Rodriguez
* http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7solarteult..pdf
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“En un primer grupo de textos la buena fe es considerada como la conviccién que tiene una
persona de que su comportamiento es regular y permitido, aunque en realidad e mismo es
irregular y antijuridica.

” En un segundo grupo la buena fe se asocia con la confianza en la apariencia juridica. El sujeto
de derecho acttia con la conviccion de que su contraparte en una determinada relacion juridica
es d titular de un derecho que é aspira a incorporar en su patrimonio, pero en realidad tal
apariencia no tiene correspondencia con un derecho subjetivo radicado en € patrimonio de
aquél.

" En € tercer grupo de disposiciones que aluden a la buena fe, ésta “ significa fundamental mente
rectitud y honradez en € trato y supone un criterio o manera de proceder a la cual las partes
deben atenerse en e desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la celebracion,
inter pretacion y ejecucion de los negocios juridicos’ .

Al tener un poco mas claro concepto, se dilucida la problematica, que existe en diferenciar la
buenafey el abuso del derecho y surgen preguntas como por gemplo, ¢si abusar de un derecho
implica necesariamente obviar € principio de buena fe?, ¢si se puede abusar de un derecho sin
actuar de malafe? o ¢si e abuso del derecho es &l concepto reparador de la buenafe?

La respuesta a los anteriores cuestionamientos, depende también de la nocion que se acoja de
abuso de derecho. si se toma la nocion aceptada generamente consistente en una situacion
producida cuando € titular de un derecho subjetivo actiia de modo tal que su conducta concuerda

aparentemente con lanorma lega que concede la facultad, pero su gercicio resulta contrario ala

buena fe, la moral, las buenas costumbres o los fines sociales y econdémicos del derecho,

100 Solarte Rodriguez Arturo, La Buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta,
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7solarteult..pdf
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entonces se evidencia que la buena fe es solo uno de los limites que a sobre pasarse, en €
aparente gercicio legitimo del derecho, causa un abuso y la correspondiente obligacion a
indemnizar.

De acuerdo con lo anterior es importante determinar qué:

L os conceptos de buenafe y de abuso del derecho, son conceptos totalmente diferenciables, pues
mientras que la buena fe es un concepto general que aplica a diferentes ambitos de lavida 'y de
las relaciones humanas trasladadas a derecho, € abuso del derecho se relaciona a aparente
giercicio lega de un derecho, y se relaciona mas con los mévilesy los fines de los mismos.
Aunque son conceptos diferentes, estan intimamente ligados, debido a que la buena fe debe estar
presente en todas las actuaciones y relaciones juridicas.

Que se constituyan como conceptos ligados, no quiere decir que sean necesariamente
dependientes, pues € abuso del derecho, supone otros factores como la moral, las costumbres,
como también conceptos mas abstractos como € espiritu de los derechos, sus fines y sus
moviles.

Laimportancia del dafio, es un elemento vital y constitutivo del abuso del derecho, a diferencia
de labuenafe, puesto que se puede actuar con lealtad y generar un dafio, o actuar de malafey no
producirse dafio alguno.

Lo anterior demuestra la complejidad de la discusion y la cantidad de posturas que se pueden
Ilegar atener a respecto, y de las cual es ninguna es absol uta.

43.EL FALLO DEL JUEZ EN EL ACTUAR ABUSIVO.

Las decisiones judiciales, especialmente lo relativo a la discrecionalidad de los jueces y ala
ponderacion de derechos, hechos y situaciones, se ha convertido en objeto de estudio alo largo

de las Ultimas décadas por los diferentes doctrinantes en los diversos sistemas juridicos, su
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relevancia, es consecuencia de los cambios que pueden sufrir los sujetos de derechos por
determinada interpretacion, o por € campo discrecional que se les ha otorgado ala hora de fallar
y gque pueden llegar a afectar permanentemente las situaciones juridicas de las personas en
contextos similares™™.

Dentro de las discusiones dogméticas, cabe destacar la confrontacion juridica entre L.A Hart y
Ronald Dworkin que aungue no viene al caso profundizar de manera exhaustiva en ella, es
importante analizar la forma en que €l juez a encontrarse frente a contenciones que envuelven
decisiones abusivas por parte de los socios mayoritarios y especificamente en las decisiones de
capitalizacion, determina y pondera diversos hechos y derechos, con base en unos elementos
normativos, doctrinales y jurisprudenciales, por supuesto teniendo en cuenta la proporcionalidad
delas situaciones y larazonabilidad de las normas en conflicto™.

Teniendo como punto de partida los elementos que brinda Hart, para quien la discrecionalidad
jurisdiccional se evidencia en e momento en que los jueces se encuentran frente a una regla
aplicable pero imprecisa, € juez no tiene otra salida que escoger prudentemente la opcion que
estime adecuada'®, y en contraposicion, la teorfa de Dworkin que niega rotundamente la
discrecionalidad judicial o cualquier poder excepcional en la creacién de normas juridicas,
sostenido gue tanto para los llamados casos dificiles, los jueces deben aplicar los principios
vigentes en e ordenamiento juridico, se puede concluir y extrapolar para € caso concreto, que

independientemente de la tesis adoptada es evidente®

, que las normas generales en cuanto
abuso del derecho son vagas y generales y que no suponen lamejor de las herramientas ala hora

de fallar. Independientemente si se esté de acuerdo en la creacion del derecho o en la necesidad

101 Corte Constitucional, Sentencia T-729 de 2002.

192 http://dial net.unirioja.es/servlet/articul 07codi go=2229010

1%%http://www. usergioarbol eda.edu.co/derecho/derecho_constitucional/articulos_opinion_analisis_eldebatedehartdworkin.htm
1% | pidem.
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de aplicar conceptos vigentes independiente del estatus de los mismos por parte de los jueces,
estos se valen de unos elementos y unos factores que se pueden observar en las providencias
emitidas en e tema abordado a lo largo del documento tanto en las providencias de la
jurisprudencia ordinaria como de la arbitral, y que no difieren de manera sustancia entre cada
unade éellas, todo lo contrario, se han mantenido en unamisma linea. Por o tanto, a continuacion
se pretende determinar los factores que tienen en cuenta los jueces ala hora de fallar y tomando
los elementos de razonabilidad y proporcionalidad, que aunque son mas utilizados en materia de
derechos fundamental es se pueden aplicar a este tipo de temas.

“El test de razonabilidad es una guia metodoldgica para dar a la pregunta de: ¢cuél es €
criterio relevante para establecer un trato desigual en una misma situacion? Que al analizarlo
de manera profunda y mirado desde la éptica contraria se puede entenderé en ¢Cuales son los
criterios para fallar de un mismo modo ante situaciones similares? La Corte, en la sentencia T-
230/94, establecio los lineamientos generales del test de razonabilidad que aplicados al tema
concreto; consisten en:

a. La existencia de un objetivo perseguido.

b. La validez de ese objetivo a la luz de las normas juridicas.

c. La razonabilidad del trato, es decir, la relaciéon de proporcionalidad entre ese trato y € fin
perseguido” 1%,
“Entendiendo e concepto de proporcionalidad, como e punto fundamental para la
ponderacion entre normas y principios. cuando dos principios o normas entran en colision, la
aplicacion de uno implica la reduccion del campo de aplicacién de otro, corresponde al juez

determinar si esa reduccion es proporcionada, alaluzdelaimportancia del principio afectado.

195 Corte Constitucional, Sentencia T- 230 de 1994.
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" El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion de los
medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos
medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al finy que
sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por e uso de esos
medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que € principio
satisfecho por e logro de este fin no sacrifigue principios congtitucionalmente mas
importantes” *%.

Teniendo en cuentalo anterior se puede establecer que:

“a) La existencia del objetivo perseguido es: que, quienquiera que apruebe una determinacion de
capitalizar la sociedad, con € proposito subyacente de diluir la participaciéon en e capital de
socios minoritarios y de establecer una recomposicion de la participacion de los socios
mayoritarios, obviando € fin socia por € subsecuente interés particular, abusa del derecho y
debe indemnizar” '’

“b) La validez de ese objetivo a la luz de las normas juridicas. Se entiende que € objetivo se

valida a través de la norma general, el articulo 830 del Cédigo de Comercio” **®

gue decreta que
guien abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar |0s perjuicios que cause y las normas
especificas, citadas en el capitulo 2.2 del presente trabajo.

En cuanto ala ponderacién se puede determinar qué:

“La adecuacion delos medios escogidos para la consecucién del fin perseguido:

Este punto sugiere que € juez a la hora de fallar determinara si la estipulacion del 830 es la

mas idonea para € caso concreto y s otras acciones como la de nulidad del negocio juridico de

16 1 hidem.
197 Corte Congtitucional, Sentencia C- 022 de 1996.
198 | hidem.
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emisién y colocacion de acciones, por efecto de causailicita puede ser utilizada” *®°

, 0 en caso
de tratarse de sociedades de responsabilidad limitada o comanditaria simple, se puede aplicar la
sancién de inoponibilidad contenida en € articulo 18 del Codigo de Comercio 0 si es posible la
aplicacion de otro tipo de acciones que puedan resolver € tema de manera mas adecuada y
expedita.

Por supuesto, examinando |os referentes jurisprudenciales emitidos hasta hora, € juez miras las
decisiones van encaminadas a diluir a los socios minoritarios, pues como se ha repetido a lo
largo del trabgjo, las mayorias son para gercerlas y ellas deben determinar la directriz de la
compahia. El desarrollo del objeto social no puede quedar supeditado a la voluntad unanime de
los socios puesto que, precisamente, la disimilitud de opiniones sobre la marcha de la sociedad,
permite que en un debate amplio y leal se determine su rumbo, en beneficio de la sociedad y por
ende de todos sus socios.

Es decir, que e choque de normas a la cual se ven avocados los jueces consiste, en que las
decisiones sociales a pesar que no sean del agrado de los socios minoritarios se gusten a
derecho y a los mecanismos legales establecidos como las convocatorias, los quérums, las
mayorias 'y super-mayorias decisorias, la vigilancia de los érganos de control, las mayorias, y
los derechos especificos como € derecho de preferencia 'y sobre todo que no se obvie de manera
flagrante los fines sociales por unos fines particulares. esto se puede observar a través de tres
factores preponderante que se han recogido de la jurisprudencia:

1. Inobservancia de la funcion socioecondmica del derecho. Es decir, €l no gercicio del derecho

conforme a sus fines propios, su razén y sus fines mediante anomalias ilegitimas e injustas que

109 | idem.
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se separen de los fines intrinsecos del derecho por fines propios las cuales generaran obligacién
de indemnizar.*°.

2. Laculpa o € dolo en e gercicio del derecho, que de acuerdo con la Corte, ni la culpa grave
como € dolo constituyen un requisito sine qua non, o requisito indispensable de la configuracién
de abuso del derecho. “El abuso del derecho no requiere dolo o culpa del agente; “ ...basta con
que exista la desviacion del derecho...” 1.

3. Laintencionalidad de causar dafio, es decir que un derecho puede ser gercido dentro de los
limites de su propia extension objetiva pero gue se haga uso de é con una finalidad antijuridica
consistente en lesionar el patrimonio de otro. Diferenciando el dolo y la culpa de una conducta,
con la intencién antijuridica en € gercicio del derecho, antijuridicidad traducida en la omisién
de los fines, moviles oscuros y conciencia en la anormalidad de la conducta, es decir la
diferenciadogméticaentreel punto unoy el punto tres.

4. La aplicacion indistinta en materia contractual y extracontractua. “tratandose en el caso de
autos de relaciones contractuales regidas por la legislaciéon mercantil, € articulo 830 del
Cadigo del ramo tiene plena aplicacion, y en la medida en que dicho precepto no distingue, €
abuso del derecho y sus consecuencias resarcitorias no solamente tienen cabida en € terreno de
la responsabilidad extracontractual **".

Siendo asi elementos que pueden ser de gran ayuda para el juez a momento de tomar decisiéon en
materia de abuso del derecho.

4.4. LAS SOCIEDADES POR ACCIONES SIMPLIFICADA Y SU INNOVACION EN EL

ABUSO DEL DERECHO.

110 catedra de Derecho Contractual Societario Regulacion Comercial y Bursétil de los Actos y Contratos Societarios, Néstor
Humberto Martinez Neira, AbeledoPerrot, 2010. Pag. 396-402

11 | bidem.

M2Corte Suprema de Justicia. Sentencia 125 Expediente- 3972. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Santa
Fe de Bogota, D.C. diecinueve (19) de Octubre de mil novecientos noventay cuatro (1994).
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Para los socios minoritarios que hagan parte de una sociedad por acciones simplificada, €
panorama es mas alentador, a diferenciadel anteriormente expuesto para €l régimen societario en
generd.
La Ley 1258 de 2008 introdujo una figura del abuso del derecho actualizada, pensada
exclusivamente en lo que respecta para € uso del Derecho Societario, en materia de sociedades
por acciones simplificada.
El articulo 43 de la Ley 1258 de 2008 consagra que “los accionistas deberan gercer € derecho
de voto en € interés de la companiia. Se considerara abusivo € voto gjercido con € proposito de
causar dafio a la compariia o a otros accionistas o de obtener para si 0 para una tercera ventaja
injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la compafia o para
los otros accionistas. Quien abuse de sus derechos de accionista en las determinaciones
adoptadas en la asamblea, respondera por los dafios que ocasione, sin perjuicio que la
Superintendencia de Sociedades pueda declarar la nulidad absoluta de la determinacién
adoptada, por lailicitud del objeto.
"La accién de nulidad absoluta y la de indemnizacion de perjuicios de la determinacién
respectiva podran g ercerse tanto en los casos de abuso de mayoria, como en losde minoria 'y de
paridad. El tramite correspondiente se adelantard ante la Superintendencia de Sociedades
mediante el proceso verbal sumario” ™.
De la lectura del anterior articulo se concluye que € aporte que realiza dicha ley a tema del
abuso del derecho en el campo societario es el siguiente:

1. Consagra en una norma el deber de todos los socios de egercer el derecho de voto

teniendo en cuenta €l interés social, ellos no deben votar pensando en su propio beneficio,

113 Congreso de la RepUblica, Ley 1258 de 2008.
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sino que, deben hacer un discernimiento que les permita saber cudl serala mejor decision
parala sociedad.
2. Cuando € socio no gerza e voto consultando € interés social, incurrira en abuso del
derecho.
3. El voto gercido abusivamente, tendra como consecuencia, laindemnizacién de perjuicios
alaque hubiere lugar.
4. La Superintendencia de Sociedades podra declarar la nulidad de la decision adoptada en
|a asambl ea de accionistas™.
5. Contempla el abuso de las mayorias, minoriasy de paridad.
“La Ley 1258 de 2008 al consagrar el abuso del derecho en € gercicio del derecho del voto en
las asambleas generales de accionistas de las sociedades por acciones simplificada, define no
solo las conductas que pueden dar lugar al mismo, sino que también prevé las posibilidad de
gue con fundamento en la misma disposicion legal, se pueda obtener tanto la indemnizacion de
perjuicios que ocasione €l gercicio abusivo del derecho de voto, como la nulidad absoluta del
acto a través del cual se haya dado dicho gercicio que en € caso objeto de la regulacion 1o
seria la decision de la asamblea adoptada en tal circunstancia.
" Por lo tanto, la propia ley establece las conductas que pueden configurar abuso del derecho en
los casos del gercicio del derecho de voto por parte de un accionista, para lo cual parte de la
consagracion de un principio esencial que los accionistas habran de observar al gercer su

derecho auténomo de voto, cual es € interés general de la compaiiia, por ende, cuando se vote

114 ey 1258 de 2008, articulo 43.
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una decision particular que desconozca dicho principio, podra generarse € abuso del derecho
quela normaregula” >,

Como se observa, los cambios que introduce la ley en mencidn son muy importantes y es
evidente que de agui en adelante los socios minoritarios cuentan con méas herramientas que les
permitan defenderse del gercicio abusivo del voto de las mayorias.

4.5. TENDENCIASFUTURAS.

Lafiguradel abuso del derecho es una herramienta muy valiosa, alacual no se le hadado e uso
gue merece, Sin embargo, este panorama parece cambiar en materia societaria, esto debido a que
la Ley 1258 de 2008 ha dado un paso muy importante para enriquecer la figura del abuso del
derecho.

Respecto del régimen societario en general, contemplado en el Cédigo de Comercio, es evidente
gue es necesaria una reforma de fondo, donde se modifiguen materias que son arcaicas, que en
muchas ocasiones vuelven obsoleto al Derecho Societario, si bien en materia de sociedades por
acciones simplificada, contempla su propio régimen en materia de abuso del derecho, es
menester preguntarse, ¢cua serala suerte de aqui en adelante?, por giemplo, para las sociedades
anénimas ya sean cerradas o abiertas 0 que tengan o no atos indices de cotizacion en bolsa, esto
teniendo en cuenta que las compafiias mas importantes en la actualidad en Colombia estan
constituidas bgjo este tipo societario y no es concebible que lafigura del abuso del derecho seala
contemplada en el Cédigo de Comercio, que como ya se explico, esinsuficiente.

El camino que, de aqui en adelante le queda a la figura del abuso del derecho en materia
societaria no es facil, por eso es importante, que se genere mas cultura acerca de éste topico

crucial, y que los socios conozcan |os deberes y derechos que ésta figura demanda.

15Reyes Villamizar, Francisco Hernando, SAS La Sociedad por Acciones Simplificada, Editorial Legis, Segunda Edicién, Pags.
122-123.
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Que sea una figura que ayude a generar méas conciencia respecto de la forma en que muchas

ocasiones | 0s asociados votan de manerairresponsable, sin consultar € interés social.

5. CONCLUSIONES

Para obtener conclusiones significativas del trabajo realizado, es menester detenerse en €
entendimiento sencillo, tanto del concepto abstracto y primigenio del abuso del derecho, como
del concepto concreto y relativo a tematratado en lamonografia juridica.

Josserand, se refiere a concepto genera del abuso del derecho, como los actos que por sus
moviles y por sus fines, van en contra de la funcién del derecho mismo y que se gercen
obviando su espiritu y su finalidad, apartdndolo de su mision social, que conlleva ala comisién
de una falta del derecho accionado™®. De otro lado, del concepto relativo a la capitalizacion
abusiva por parte de mayorias, es decir, el concepto concreto, se deduce que, quienquiera que
apruebe una determinacion de capitalizar la sociedad, con € propésito subyacente de diluir la
participacion en e capital de socios minoritarios y de establecer una recomposicion de la
participacion de los socios mayoritarios, obviando € fin socia por € subsecuente interés
particular, abusa del derecho.

1. Teniendo en cuenta, tanto el concepto abstracto como anteriormente mencionados, se colige o
particular y sui generis de la figura del abuso derecho, debido a que implica actuaciones
aparentemente legales, pero que se inmiscuye en terrenos de mayor abstraccion, al involucrar
conductas adyacentes que lesionan tanto el interés social como los intereses de los socios
minoritarios y su relaciéon con el interés mismo de la sociedad. Es por esto, que ademés de la
atipicidad de la conducta en su forma, es anormal también la generalidad en gque normativamente

se erige en € ordenamiento juridico interno lafigura, pues su mayor manifestacion legidativa es

118 Josserand Louis, Del Abuso de los Derechos y otros Ensayos, Bogot4, Editorial Temis, 1982, P4g. 5.
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el articulo 830 Cddigo de Comercio que supone un entendimiento inmensamente amplio, a
diferencia de lo establecido en € ordenamiento interno extranjero y de la nueva normatividad
relativa alas sociedades por acciones implicadas del 2008.

2. Se observa que € desarrollo de la figura del abuso del derecho especiamente en e ambito
societaria, se ha desplegado de manera genera en materia normativa, que los organismos de
vigilancia como las superintendencias, especificamente las superintendencias de sociedades, han
venido desarrollando el tema mediante conceptos y circulares, que la jurisprudencia, aunque ha
puesto atencion al tema desde la década del treinta del siglo pasado, son pocas las sentencias que
ha proferido con respecto a la materia objeto de estudio, pero que a pesar de la insipiencia en
cuanto a cantidad y profundidad han dado bases fundamentales para €l desarrollo de la cuestién
juridica.

De la fata de jurisprudencia se concluye que la figura no es convocada en los procesos
judiciaes. Esto debido en gran medida a la atipicidad estructural de lafigura, ala utilizacion de
otros mecanismos juridicos para resolver contenciones similares, a la problematica probatoria
gue presume demostrar una situacion de este tipo y la experticia juridica que supone €
conocimiento del tema, lo que generado un interesante desarrollo en materia arbitra,
desencadenado puntos profundos y de gran relevancia en materia de abuso social por mayorias,
pleitos que ademés de discutir cuantiosas sumas dinerarias, discuten controversias con gran
complgjidad juridica.

Conforme a esto, es la doctrinala que se ha encargado de desarrollar de manera eficiente el tema,
ya sea analizando y trasplantado sabiduria y normatividad del derecho comparado, o examiando

las situaciones que se dan en e derecho interno, mereciendo una especial mencién los doctores
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Francisco Reyes Villamizar y Néstor Humberto Martinez, quienes dedican importantes acapites
al abuso del derecho en materia societariay de las formas de capitalizacion.

3. A pesar que las sociedades abiertas cuentan con mecanismos para proteger € interés social,
sobre los intereses particulares de las mayorias y |as trabas que pueden gercer las minorias para
entorpecer € desarrollo natural de la sociedad, tales como las convocatorias, los quérums, las
mayorias y super-mayorias decisorias, y la vigilancia de los érganos de control, las mayorias
pueden actuar conforme alaley sin violar ninguna de estas medidas democréticas en materia, lo
gue vuelve tan interesante la figura del abuso del derecho, puesto que se puede indemnizar
actuaciones, en donde su nocividad se ve reflgjada no tanto en ilicitudes evidentes, sino en la
desestimacion de los fines y espiritu del derecho gjercido. El problema que surge, consiste en que
en primerainstancia es innegable, gue cuando hay una capitalizacién en donde se pretende diluir
la participacion de las minorias, hay un abuso del derecho, o que no es tan claro, es s la
consagracion del articulo 830, es decir, la aplicacion de la indemnizacion a los dafios causados
por efecto del abuso del derecho, es lafigura adecuada, en la medida que para que se configure la
misma debe haber un dafio que debe ser reparado poniendo al agravado en la situacion que se
encontraba antes de ocurrida la disminucion, es decir una figura mas resarcitoria y reparadora
gue previsivay anticipativa.

Lo anterior quiere decir, tal como lo afirma el doctor Reyes “que no se puedan intentar otras
acciones tal como la de nulidad del negocio juridico de emisién y colocacion de acciones, por
adolecer de causa ilicita (C.C., art 1741. Asi mismo, S se tratare de sociedades de
responsabilidad limitada o comanditaria simple, donde la determinacién de capitalizar la

companiia le compete al maximo érgano social, podria también considerarse la posibilidad de
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aplicar la sancion de inoponibilidad contenida en el articulo 18 del Codigo de Comercio” ™.

Siendo factible la utilizacion de otro tipo de acciones como las relativas a la responsabilidad de
los administradores cuando la decisién es tomada por la junta directiva. Por supuesto la
utilizacion de las acciones anteriormente mencionadas, puede darse de manera concomitante,
pues a pesar de que cada accion tiene una naturaleza diferente, todas tienen la capacidad de
evitar y resarcir la actuacion abusiva de la sociedad, por 10 que se debe tener en cuenta y analizar
cudl serdlamés efectivay eficiente para cada caso concreto™®.

4. Como se havisto alo largo del trabajo, la forma més evidente en que se manifiesta e abuso
del derecho en materia societaria, es la capitalizacion de la sociedad con el proposito de diluir la
participacion de los socios minoritarios.

Del socio minoritario, por su calidad intrinseca, se presume gue su patrimonio es reducido, por o
gue su permanencia en la sociedad esta sujeta a la rentabilidad inmediata que le puede llegar a
reportar, por lo cual, si no tiene un flujo continuo de ganancia se ve perjudicado de manera mas
gravosa que a socio mayoritario, que por su naturaleza y la cantidad de recursos aportados no le
resulta un problema la no reparticion de utilidades o la capitalizacion de la sociedad, pues
seguramente le representaria un mayor ingreso a futuro. Es por esta razon que € socio
minoritario puede ser presionado o forzado de una manera tan simple por la misma naturaleza de
la situacion en que se encuentra.

Otro punto interesante referente al andlisis de laminoria, es la proporcion en que esta constituida
en referencia ala mayoria, pues no es 1o mismo un blogue mayoritario que aglutine solo un poco
mas de 50% de los accionistas a un bloque mayoritario que constituya un porcentaje mayor a

necesario para votar favorablemente decisiones que impliguen mayorias calificadas. Con lo cual

17 | bidem, Pég. 367-368.
118 | hidem, P4g. 367-368.
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se puede inferir, que depende de la proporcion en que estan constituidos |os bloques societarios,
también dependera la injerencia que pueden llegar a tener unos y otros y como se pueden violar
mecanismos tales como las super-mayorias, tal es €l caso de la abolicion del de derecho de
preferencia en la suscripcion de acciones.

5. Dentro de las diferentes formas de capitalizacion, ya sea la capitalizacion por suscripcién de
acciones, de créditos y la capitalizacion de la cuenta de superdvit de capital por prima en
colocacion de acciones, cada una tiene una regulacion y una realidad contable, econdmica,
juridica diferente, o que evidencia que en cada una de €ellas se puede presentar un gercicio
abusivo del derecho, ya sea en la aprobacion de las decisiones, en la oferta, en la aceptacion, en
el precio y en muchas otras situaciones. Teniendo en cuenta que la forma normal de aumentar el
capital eslaemision de acciones, lafigurajuridica natural por la cua se pretende evitar € abuso
del derecho mediante la disolucién de la participacién de los socios minoritarios, es € derecho de
preferencia, determinando la proporcionalidad de la nueva emisiéon a todos los socios, pero lo
gue resulta atrayente, es el hecho que si |a sociedad decide que la emisién de acciones ordinarias
sea colocada sin sujecion al derecho de preferencia, se requerird el voto favorable de no menos
del setenta por ciento de las acciones presentes. Pero si se quiere eludir € derecho de preferencia
de manera directa de la clausula estatuaria es necesario por 1o menos, la mitad méas una de las
acciones suscritas, salvo que en los estatutos se pacte un quérum inferior, dando lugar a una
evasion de la estipulacion hecha e articulo 420 del Codigo de Comercio, que establece una
mayoria calificada, o que constituye una paradojay la existencia de un abuso, sin necesidad de
unagran mayoria control adora.

6. Un punto fundamental que tiene un cierto grado de complgjidad y fue objeto de andlisis, esla

prima en colocacion de acciones, debido a que dependiendo del precio y la cantidad de acciones
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emitidas puede constituirse en un abuso juridico manifestado en diversas formas, la primera por
motivo de la prima excesiva en la colocacion de acciones, la segunda, por la suscripcién a precio
nominal, pero con una vasta emisién de acciones, y un tercer supuesto, en donde hay una
apropiacién abusiva del superdvit por efecto del sobreprecio de las acciones la cual no es tomada
por todos los socios, obviandose € crecimiento a un nivel a contable. Todas las situaciones
anteriores dan lugar a que los socios minoritarios puedan verse afectados a nivel patrimonial,
desconociendo €l interés socia por e interés particular mayoritario.

7. El poco uso que se le ha dado en e campo jurisdiccional a los actos abusivos en materia
indemnizatoria, tendra una nueva perspectiva con Laley 1395 de 12 de julio de 2010, referente a
medidas dirigidas a la descongestion de despachos judiciales, la cua introdujo serias
modificaciones a Codigo de Procedimiento Civil. Son dos las reformas especificas y atenientes
alaeliminacion del proceso ordinario y la necesidad de términos perentorios en los tramites. La
reforma elimina e proceso ordinario y abreviado a decretar que “Se ventilara y decidira en
proceso verbal todo asunto contencioso que no esté sometido a un tramite especial”**°, “Los
asuntos de mayor y menor cuantia y los que no versen sobre derechos patrimoniales, se
sujetaran al procedimiento del proceso verbal de mayor y menor cuantia. Los asuntos de minima
cuantia se decidiran por el tramite del proceso verbal sumario, el cual se tramitara en forma
oral y en una sola audiencia”*®°. Lo anterior, sumado a hecho que los términos son ahora
efectivamente perentorios, da lugar a que los procesos sean sustancialmente més cortos y
efectivos, y gque no caigan en casos satiricos, en donde un proceso terminaba durando mas que €
termino estipulado en los estatutos de la sociedad. Pero a pesar del cambio que se logra con la

ley, seriainteresante asimilar o expuesto en la Ley 1258 de 2008 a los otros tipos societarios, en

119 ey 1395 de 2010, articulo 396.
120 | hidem.
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donde la acciéon de nulidad absoluta y la de indemnizacion de perjuicios de la determinacion
respectiva por el abuso de los derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la
asamblea podran gjercerse tanto en los casos de abuso de mayoria, como en los de minoriay de
paridad, en un trdmite que se adelantard ante la Superintendencia de Sociedades mediante €l
proceso verbal sumario.

8. Tras el andlisis hecho en materia arbitral y en materia jurisprudencial de manera comparativa,
tratando de buscar las formas y los factores fundamental es que tanto los arbitros como los jueces
utilizan ala hora de resolver las controversias del abuso societario, es evidente que en las pocas
ocasiones en que han tenido que hacerlo, actlan de manera similar y ayudados unos de 10s otros,
es decir, que los tribunales de arbitramento fundamentan sus decisiones en la jurisprudencia
emitida por lajusticia ordinariay a su vez lajusticia ordinaria toma conceptos de los tribunales
de arbitramento que se caracterizan por su caracter cientifico y doctrinal, permitiendo una
relacion simbidtica entre ambos, 1o que afinal de cuentas no genera una verdadera diferenciacion

practica alahorade juzgar.
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