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RESUMEN

A través del presente escrito se hard un estudio del abuso de los
derechos de las mayorias en las sociedades comerciales en Colom-
bia. Asi, se realizara una exposiciéon de los aspectos genéricos de
la doctrina del abuso del derecho y de varias de las instituciones
del derecho de sociedades colombiano para entregar a la comu-
nidad juridico-empresarial colombiana una propuesta de solucién
basada al abuso, en una interpretacién y aplicacién neo-contrac-
tualista de las diversas normas que integran nuestro ordenamiento
juridico societario.
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About the theory of abuse of law and abuse of majorities
in the Colombian Company Law

ABSTRACT

This article is intended to conduct a study on the abuse of the
rights of majorities in business entities in Colombia. Therefore, an
exposition of the generic aspects will be made on the doctrine of
abuse of law and several institutions of company law in Colombia
in order to give the juridical-business community in Colombia a
solution proposal based on the abuse in a neo-contractual inter-
pretation and application of the different norms that integrate our
company law system.

Key words: Abuse of law; right of companies; right of majorities.
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INTRODUCCION

La doctrina del abuso del derecho, que
en materia juridico-privada inicialmente
fue desarrollada por la jurisprudencia de
la Sala Civil de nuestra Corte Suprema de
Justicia, y posteriormente incorporada a
nuestra legislacion mercantil a través del
articulo 830 del Cédigo de Comercio,
ahora “extiende su influencia a todo el
ordenamiento positivo hasta el punto de
convertirse en una de las bases funda-
mentales del derecho vigente en el pafs,
como lo indica, en forma categdrica, por
cierto, la Constitucién Nacional en su ar-
ticulo 95 (numeral 1, inciso 3.°)” (Colom-
bia, Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Civil y Agraria, sentencia del 19
de octubre de 1994, magistrado ponente
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, citada
por Martinez, 2010, p. 398). Asf las cosas,
el derecho de sociedades, entendido en
su acepcién mas bésica como aquella
rama del derecho que “regula la organiza-
cién y funcionamiento de las sociedades
mercantiles” (Cérdoba. 2014, p. 29), en la
interpretacién y aplicacién de las normas
que le son propias no puede permanecer
ajeno a esta teoria del abuso de los de-
rechos, la cual, como ya se advirtié, des-
de hace ya varios lustros adquiridé rango
constitucional. Es verdad, la creacién,
hermenéutica y puesta en préactica de
las diversas disposiciones juridicas que
integran el derecho societario debe estar
dirigida a garantizar que en el desarrollo
de la empresa social se salvaguarden no
solo los intereses de todos y cada uno
de los asociados, sino también los de la
companfa como persona juridica distinta
de los socios individualmente considera-

dos, y a evitar que uno o varios socios
obtengan para sf 0 para terceros ventajas
injustificadas, en claro detrimento de los
derechos de sus consocios y de la misma
sociedad comercial.

Asf las cosas, ninglin asociado se puede
escudar en el ejercicio de su derecho al
voto, ni en la “ley de las mayorias” para
causarles dano a sus consocios (Marti-
nez, 2010, pp. 395 y 396), 0 a la compania
mercantil, o para obtener prerrogativas
arbitrarias para si mismos o para terceras
personas, y en el evento de que esto su-
ceda, el afectado por el ejercicio abusivo
que un socio haga de sus derechos no
solo podré reclamar la correspondiente
indemnizacién de perjuicios (articulo 830
del Cédigo de Comercio), sino que tam-
bién podré solicitar la nulidad absoluta de
la determinacién adoptada, por la ilicitud
en el objeto (articulo 43 de la Ley 1258 de
2008 y literal e) del nGimero 5 del articulo
24 del Cédigo General del Proceso).

METODOLOGIA

Teniendo presente que el objetivo de
este trabajo es el de hacer un estudio de
algunas de las instituciones del derecho
societario colombiano que en la practica
jurfidico-empresarial se ven afectadas por
un ejercicio abusivo del derecho de las
mayorias en una companfa mercantil, la
metodologia que se va a emplear para el
desarrollo de este escrito es de naturale-
za esencialmente normativa, para lo cual
se hard uso de un método basicamente
cualitativo. De conformidad con lo antes
expuesto, se empezara revisando los as-
pectos generales de la doctrina del abuso

Opinidn Juridica, Vol. 16, N° 31, pp. 197-214- ISSN 1692-2530 « Enero-Junio de 2017 / 220 p. Medellin, Colombia



200 Wilson Ivan Morgestein Sanchez

de los derechos, tales como su nocidn,
criterios para determinar su ocurrencia,
elementos constitutivos y responsabilidad
en la que se incurre. Luego, y después de
haber hecho un planteamiento del proble-
ma, se haré una exposicién de varias de
las instituciones de nuestro ordenamiento
juridico-societario que se ven impactadas
por un ejercicio abusivo de los derechos
de las mayorias, para ofrecer, a los distin-
tos operadores del derecho de socieda-
des en Colombia, una propuesta de so-
lucién a partir de los postulados propios
de la doctrina del neo-contractualismo
societario.

DISCUSION JURIDICA Y RESULTADOS

1. Del abuso del derecho: Nocion — Criterios para
determinar s ocurrencia — Elementos constitu-
tivos — Responsabilidad en la que se incurre

Durante el imperio del individualismo
juridico, el ejercicio de los derechos de
una persona solo estaba limitado por las
prohibiciones de caracter legal. Asf las
cosas, si al ejercer un derecho un sujeto
causaba dafo a otro individuo, aquel no
estaba obligado a indemnizacién alguna,
a no ser que hubiera actuado con dolo o
con culpa grave. Pero pronto esta con-
cepcién fue abandonada con ocasién del
surgimiento de la teorfa de la relatividad
de los derechos, la cual pregoné que es-
tos deben ejercerse atendiendo a su fina-
lidad y consultando un criterio de utilidad
social, lo que dio lugar al nacimiento de
la doctrina del abuso de los derechos, la
cual, dentro de las varias cuestiones que
plantea, se encuentra la de determinar

si se incurre en responsabilidad cuando
u
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en el ejercicio de un derecho propio se
lesiona un interés ajeno (Monroy, 1996,
pp. 341-342)".

Dentro de los distintos criterios que se
han construido para establecer si hay
abuso del derecho, podemos encontrar
los siguientes: (i) El intencional o subje-
tivo, el cual se basa en el ejercicio de un
derecho con intencién de danar, es decir,
abusar de un derecho es cometer un dolo
civil, (ii) El econdmico, el cual sostiene
que se abusa de un derecho cuando se
ejerce contrariando sus finalidades socio-
econdmicas, es decir, sin utilidad alguna,
(i) EI del balance de intereses, que afirma
que habré ejercicio abusivo de un dere-
cho, si el dafio ocasionado por el ejercicio
de la respectiva facultad es superior al
perjuicio social resultante de la lesién de
un derecho reconocido por las leyes, y
(iv) El funcional, cuyo autor es Josserand,
quien sostuvo que el ordenamiento juridi-
co concede derechos a las personas para
que sean ejercidos con el fin de cumplir
los fines econdémicos y sociales que les

son propios (Monroy 1996, pp. 343-344)2.

' Sobre este interrogante, expone Tamayo (2009, p.
123): “La cuestién parecié insélita a primera vista
y los no partidarios de la teoria esgrimieron el ar-
gumento segun el cual, quien ejerce un derecho,
no puede cometer culpa ni ser responsabilizado.
Otro factor en contra se halla en que la teorfa hace
su aparicién en vigencia del individualismo, carac-
teristico del siglo XIX. A partir de este criterio se
reconocio el absolutismo de los derechos subjeti-
vos. El titular, respaldado en su derecho, no podia
hacer mal. Se le consideraba como si tuviera un
verdadero derecho de perjudicar”.

2 Por eso, y con toda razén sostiene Suérez (2008,
p. 202): “El derecho moderno, y especialmente el
derecho actual, hace del abuso una idea mucho
méas comprensiva; es abusivo todo acto que, por
sus méviles y por su fin, es opuesto a la destina-
cién, a la funcién del derecho en ejercicio; el criterio
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Ahora bien, teniendo en cuenta que el
abuso del derecho implica la ejecucién
de un acto conforme a las prescripciones
legales vigentes, pero que causa dano a
otro?, Monroy (1996, pp. 345-346) enu-
mera como elementos constitutivos de la
institucién, los siguientes: (i) Ejercicio de
un derecho obijetiva y externamente legal,
(ii) Existencia de un dano inmoral o anti-
social que se puede manifestar tanto en
forma objetiva como en la subjetiva’ y (iii)
Dafo a un interés no protegido por una
especifica prerrogativa juridica, porque,
de lo contrario, se estaria en presencia
mas bien de un conflicto de derechos. No
se comparte este Gltimo requisito men-

puramente intencional tiende a sustituir un criterio
funcional, deducido del espiritu del derecho, de
la funcién que le ha sido asignada. Cada derecho
tiene su espiritu y su finalidad”.

*  Afirma Suérez (2008, p. 201): “El problema del abuso
del derecho se presenta también desde otra pers-
pectiva ¢chasta dénde la autoridad del Estado debe
proteger a quien ejerce un derecho con fundamento
en la normativa juridica que con esta actuacién
dafiina y maliciosa causa dafio a otro u otros?”.

4 Al decir de Martinez (2010, p. 401): "Desde esta
perspectiva, los tres criterios resefiados por la
jurisprudencia pueden ser de naturaleza objeti-
va o subjetiva. Dice la Corte que la ilicitud en el
ejercicio de los derechos ‘puede manifestarse de
manera subjetiva —cuando existe en el agente la
definida intencién de agravar un interés ajeno o no
le asiste un fin serio y legitimo en su proceder- o
bajo forma objetiva cuando la lesién proviene de
exceso o anormalidad en el ejercicio de determi-
nada facultad, vista la finalidad para la cual fue
esta (ltima incorporada y reconocida en el ordena-
miento positivo’. Al tratarse de criterios subjetivos,
su prueba suele ser més compleja porque supone
penetrar en el fuero interno de la voluntad del titu-
lar del derecho en ciernes, con miras a establecer
la finalidad seria o innoble en el ejercicio de éste.
Por lo general, seré a través de la confesién o de la
prueba indiciaria como el juez podré persuadirse
que un derecho se ha ejercido con el propdsito o
la voluntad de lesionar a un tercero en su persona
0 en su patrimonio”.

cionado por el profesor Monroy sino que
mas bien se acoge la opinién de Cérdoba
(2006, p. 42), quien sostiene que el abuso
de los derechos lleva a una relativizacién
de los mismos y a su no reconocimiento
total o parcial, habida cuenta de que se
considera que existen unos derechos que
reclaman una mayor proteccioén.

En lo que tiene que ver con la doctrina del
abuso de los derechos en el ordenamien-
to juridico privado colombiano, sin temor
alguno se puede afirmar que el méximo
6rgano de la jurisdiccién civil ordinaria
ha acogido las tesis de Josserand, por
cuanto dicho tribunal ha sostenido que
se incurre en responsabilidad cuando el
derecho se ejerce contrariando bases de
estricta justicia, y sin atender el fin social
para el cual esta destinado® Por su parte,
el Méximo Organo de nuestra Jurisdic-
cién Constitucional ha expresado que
incurre en abuso del derecho: (i) Quien
lo adquirié en forma legitima, pero que
lo emplea para propdsitos no deseados
por el ordenamiento juridico; (ii) Quien
se aprovecha de la interpretacién de las
normas juridicas para fines inconciliables
con el ordenamiento juridico; (iii) Aquel
titular de un derecho que lo usa de ma-

> “[...] debera apreciarse si el mencionado titular obrd

con interés serio y legitimo, esto es, buscando el
fin econémico y social a que normalmente esta di-
rigido el derecho de que se trate; en caso contrario
se concluiré que actud sin un interés importante y
genuino y si con ello produce perjuicios a terceros,
se estaré en la hipdtesis de un hechoilicito genera-
dor de responsabilidad civil... De esta forma, con
torcida intencién, o sin ella, el titular de un derecho
pude ejercitarlo de manera excesiva, inoportuna,
innecesaria o con un propdésito o finalidad desvia-
da, dando lugar, en todos estos eventos, a un tipico
ejercicio abusivo del derecho ” (Suescin, 1996, pp.
19-20).
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nera inapropiada e irrazonable a la luz
de su contenido esencial y de sus fines;
y (iv) Quien invoca las normas de una
forma excesiva y desproporcionada que
desvirtta el objetivo juridico que persigue
(Colombia, Corte Constitucional, Senten-
cia C-090 de 2014, magistrado ponente
Mauricio Gonzélez Cuervo).

Ahora bien, a pesar de que la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia colombiana
fundamentalmente ha desarrollado la teo-
rfa del abuso del derecho sobre las bases
de la responsabilidad civil extracontrac-
tual o aquiliana, acudiendo para ello a la
disposicién contenida en el articulo 2341
del Cédigo Civil, en las Gltimas décadas
se ha venido aceptando que el abuso del
derecho es susceptible de engendrar una
responsabilidad contractual cuando se
produce con ocasién del cumplimiento,
interpretacién o rescisién de un contrato®
(Rengifo, 2004, p. 65).

Sentado esto, se hace necesario poner de
presente que la afirmacién de un sector
de la doctrina en el sentido de que el abu-

¢ “En este orden de ideas, tratdndose de la auto-
nomia de la voluntad privada y el conjunto de
facultades que se condensan en la de celebrar un
determinado negocio juridico o dejar de hacerlo,
en la de elegir con quien realizarlo y en la de esti-
pular las clédusulas llamadas a regular la relacién asf
creada, pueden darse conductas abusivas que en
cuanto ocasionen agravio a intereses legitimos no
amparados por una prerrogativa especifica distinta
dan lugar a que el damnificado, aun encontrandose
vinculado por el negocio y por la fuerza precisa-
mente de las consecuencias que para él acarrea la
eficacia que de este tltimo es propia, puede exigir la
correspondiente indemnizacién” (Cas. 19 de octu-
bre de 1994, M.P.: CARLOS ESTEBAN JARAMILLO,
CCXXXI, segundo semestre, 709 a 777, citada por
Rengifo, 2004, pp. 66-67).

o
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so de los derechos es un asunto factico
que le corresponde al juez en cada caso
concreto establecer’, en el ambito del
derecho societario, y desde la entrada
en vigencia de la Ley 1258 de 2008, ya no
resulta del todo cierta, habida cuenta de
que la disposicién contenida en el articulo
43 de la Ley de SAS consagra precisos
elementos que deben guiar al juez para
establecer si el asociado ejercié su voto
de manera abusiva.

2. ABUSO DEL DERECHO Y DERECHO SOCIETARIO
(OLOMBIANO

2.).  Planteamiento del problema y una propuesta de
solucion acudiendo a una vision neo-contractua-
lista del derecho de sociedades

A pesar de que el negocio juridico so-
cietario pertenece a la categoria de los
contratos de colaboracién y, en conse-

7 Asi, sostiene Martinez (2010, p. 403): "Pese a que se
han desarrollado criterios o pautas para el anélisis
de una conducta frente al deber objetivo de no cau-
sar dano a otro a partir del ejercicio de un derecho,
lo cierto es que nuestros jueces han reconocido
que no existen elementos de derecho positivo ex-
cluyentes para concluir en qué casos no hay lugar
a la aplicacién del art. 830 del estatuto mercantil,
de suerte que corresponde al juez en cada caso
concreto dirimir si el ejercicio de un derecho da
lugar o no a un deber indemnizatorio, en tanto este
se haya dispuesto o ejecutado de manera ‘abusiva’.
En este empenio, el operador judicial tiene un poder
moderador que debe guiarse esencialmente por la
finalidad de impedir que alguien ejecute su derecho
de manera ignominiosa, desbordando los fines de
éste y causando dafno a otro”. Y en palabras de
Rengifo (2004, pp. 118 — 119): "el abuso del derecho
eslo que los jueces dicen que ello es. Hay, pues, en
esta materia un cierto grado de discrecionalidad y
de libertad del juez en la apreciacién de pruebas y
circunstancias del abuso del derecho. El juez, en
fin, tiene poder discrecional en la apreciacién de
los medios probatorios que en el debate judicial le
proporcionan las partes”.
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cuencia, el interés general de la compania
es el que debe inspirar las decisiones que
tomen los asociados (Finkielstein, citado
por Martinez, p. 404), no son pocos los
casos en que algunos asociados ejercen
sus derechos en el interior de la compa-
ffa mercantil en claro detrimento de los
derechos de sus consocios, de los de la
sociedad comercial, o para obtener pre-
rrogativas injustificadas y desmedidas en
beneficio propio, o para favorecer intere-
ses de personas extranas al desarrollo de
la empresa social®.

Ahora bien, el moderno derecho de socie-
dades ha venido superando la concepcién
tradicional de que el abuso del derecho
en el ambito societario se circunscribe a
los casos del levantamiento del velo cor-
porativo®, para aceptar que la doctrina

8 Asf las cosas, y tal y como lo advierte Martinez
(2010, p. 404), “El derecho societario es uno de
los campos mas fecundos para la aplicacién de la
teorfa del ‘abuso del derecho”. En el mismo sentido
Pena (2015, p. 4): "En el campo del derecho socie-
tario no es de mintscula relevancia la figura; por el
contrario, este es particularmente susceptible de
que se abuse de los derechos, pues las sociedades
se caracterizan por ser un punto de confluencia de
diversos tipos de intereses, tanto personales como
sociales, que pueden facilmente oponerse... Asi,
debido a la presencia de diversas relaciones y ne-
x0s entre todos estos actores, la sociedad puede
facilmente convertirse en un nicho asidero de com-
portamientos oportunistas movidos por el deseo
natural de satisfacciéon del beneficio individual.
Ademaés, como las posiciones y facultades de los
distintos actores no son las mismas, la propensién
al abuso siempre es latente”.

° Advierte Reyes (2016, p. 252): “En general, se re-
conoce en la doctrina comparada, la existencia
del denominado abuso de la personalidad juridica de
la sociedad, que no es sino la utilizacién de la for-
ma asociativa en el exclusivo interés personal de
quienes la dirigen o controlan. Sin embargo, como
ya se afirmé, el ambito en que la teorfa ha tenido
mayor aplicacién es el de las determinaciones de

del abuso de los derechos se extiende a
todos aquellos casos en que, fundamen-
talmente, se hace un ejercicio abusivo
del derecho de voto'® y, so pretexto de
la aplicacién del postulado de la ley de
las mayorias, se desatiende la funcién
socio-econdmica de la empresa social',

asambleas o juntas de socios”.

19 Ahora bien, Martinez (2010, p. 405), pone de pre-
sente la diferencia que existe entre los conceptos
de “conflicto de interés” y “abuso del derecho al
voto”: "Nuestra legislacién no prohibe como regla
general el ejercicio del derecho de voto por parte
del accionista cuando por cuenta propia o ajena
tiene un interés contrario al de la sociedad, como
sflo disponen la ley argentina (art. 248, Ley de So-
ciedades Comerciales) y la italiana (art. 2373). No
obstante, parte del supuesto de que las decisiones
de la asamblea deben tener caracter general, vale
decir, afectan de una misma manera a todos los
socios, so pena de que el acuerdo respectivo sea
inoponible a los socios ausentes y disidentes (art.
190, Cédigo de Comercio). En casos concretos, no
obstante, el legislador se ha anticipado al conflic-
to de intereses, inhibiendo el voto del accionista,
como sucede en relacién con la aprobacién de los
balances de fin de ejercicio y las cuentas de los ad-
ministradores, situacion frente a la cual el art. 185
del Cédigo de Comercio prohfbe a los administra-
dores-accionistas votar sus propias cuentas. Otro
tanto ocurre frente al administrador que pretende
negociar acciones de la propia sociedad, en cuyo
caso le estd vedado participar en las decisiones
del 6érgano competente orientadas a aprobar o im-
probar su participacién (art. 404, ibidem). En todos
estos eventos, se habla de un verdadero conflicto
de interés que conduce a que el socio deba abste-
nerse de ejercer el voto, porque en estos casos ‘la
satisfaccion del propio interés se harfa en sacrificio
del interés social’. Sin embargo, una cosa es votar
en medio de un conflicto de interés y otra bien dis-
tinta, abusar del derecho al voto. Porque aunque,
seglin nuestro criterio, en ambos casos el titular
del derecho politico lo ejerce sin consideracién al
interés social, lo cierto es que el abuso del derecho
se produce cuando tal transgresién a la regulaciéon
del voto se hace con un motivo ilicito, consistente
en causar dano a los socios o a la sociedad”.

' Sobre “el derecho al voto y su conexién con la fun-
cién social del derecho de propiedad accionaria”,
sostiene Cérdoba (2014, p. 3989: “Las acciones
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y se desconocen los legitimos derechos
de los demés asociados en la compania
comercial (Martinez, 2010, p. 404).

Pero lo que si no resulta fécil en la préc-
tica es determinar cuando el poder de
decisién de los asociados mayoritarios
constituye una genuina expresiéon de sus
derechos, y cudndo se erige como un ejer-
cicio abusivo de los mismos, comoquiera
que se ejercitaron con el fin de causar un
perjuicio a sus coasociados o a la misma
compania mercantil (Martinez 2010, pp.
404 - 405)"2.

Para solucionar la dificultad anteriormen-
te planteada, de mucha utilidad resulta
tener en cuenta que el derecho societario
contemporaneo se dirige hacia una inter-
pretacién y aplicaciéon neo-contractualis-
ta de sus normas, la cual “apunta hacia
una solucién ecléctica que entiende que
los socios tienen derecho a incrementar
sus ganancias econdmicas, pero tam-
bién estan en la obligacion de atender
los diversos intereses que confluyen en
el desarrollo de la empresa societaria”

son bienes que pertenecen a sus titulares que en
el ejercicio de sus derechos no escapan al orden
constitucional, en particular porque se trata del
derecho de dominio sobre unos titulos que incor-
poran unos derechos, en particular el de voto, que
deben ser ejercidos segtin la Constitucién”.

2. No obstante, con buen criterio, la jurisprudencia
de la Delegatura para los Procedimientos Mer-
cantiles de la Superintendencia de Sociedades
ha expresado que: “la existencia de un conflicto
intrasocietario puede tomarse como un indicio de
la posible intencién lesiva detras de la aprobacién
de determinaciones que perjudiquen a uno o varios
asociados” (Colombia, Superintendencia de Socie-
dades, Sentencia de febrero 27 de 2014, proceso
n° 2012 -801 — 029. Caso Capital Airports Holding
Company v CAH Colombia SA).

o
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(Morgestein, 2011, p. 6). En efecto, no
se puede desconocer que el derecho de
sociedades en Colombia reposa sobre la
concepcién de la sociedad como con-
trato, y de ello dan cuenta disposiciones
tales como la preferencia de las estipula-
ciones contractuales, capacidad, vicios
del consentimiento, nulidades y respon-
sabilidad de los administradores, normas
que, sin lugar a dudas, estan dirigidas a
proteger la autonomia y capacidad de de-
cisidn de los contratantes (Cérdoba, 2000,
pp. 49-50). Pero no es menos cierto que en
nuestra legislacién societaria se encuen-
tran plasmadas varias expresiones de la
corriente institucionalista del derecho de
sociedades, dentro de las cuales se pue-
den mencionar, entre otras: (i) Inciso 2.°
del articulo 98 del Cédigo de Comercio'®;
(ii) NGmero 6 del articulo 420 del Cédigo
de Comercio'%; (iii) Inciso 1.° del articulo
23 de la Ley 222 de 1995"; (iv) Inciso 1.°
del Cédigo de Comercio'®; (v) Inciso 3.°
del articulo 25 de la Ley 222 de 1995'7;
(vi) Inciso 3.° del articulo 193 del Cédigo

¥ “La sociedad, una vez constituida legalmente, for-

ma una persona juridica distinta de los socios”.

4 “La asamblea general de accionistas ejercera las
funciones siguientes: ...6. Adoptar las medidas
que exigiere el interés de la sociedad”.

1> “Los administradores deben obrar de buena fe, con
lealtad y con la diligencia de un buen hombre de
negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés
de la sociedad”.

16 “Los administradores responderén solidaria e ilimi-
tadamente de los perjuicios que por dolo o culpa
ocasionen a la sociedad”.

17 “Sin embargo, cuando adoptada la decisién por la
asamblea o junta de socios, no se inicie la accién
social de responsabilidad dentro de los tres meses
siguientes, esta podra ser ejercida por cualquier
administrador, el revisor fiscal o por cualquiera de
los socios en interés de la sociedad”.
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de Comercio'8, y (vii) Inciso 2.° del articulo
42 de la Ley 222 de 1995" (Numa, 2005)%.

Asf las cosas, y trayendo al campo del de-
recho societario las nociones fundamen-
tales de la concepcidén funcionalista de la
doctrina del abuso de los derechos, un
asociado desconocera la funcién socio-
econdmica de las facultades que le ha
otorgado el ordenamiento juridico socie-
tario y, en consecuencia, se configurara
un ejercicio abusivo de sus derechos?,

18 “Laaccién podra ser ejercida por cualquier adminis-
trador, por el revisor fiscal o por cualquier asociado
en interés de la sociedad”.

1 “Los administradores y el revisor fiscal, respon-
derén por los perjuicios que causen a la sociedad,
a los socios o a terceros por la no preparacién o
difusion de los estados financieros”.

2 Acerca de las teorfas institucionalistas del Derecho
de Sociedades, sostiene Rovira (2010, pp. 154-155):
"Entendido que la rentabilidad de la empresa es la
consecucién del éxito de ésta en la inserciéon en
una comunidad por la calidad o necesidad de sus
productos y servicios, las nuevas doctrinas que se
han venido desarrollando en la ciencia de la admi-
nistracion muestran la importancia de focalizar la
gestién no solo en la rentabilidad medida como la
relacién costo-precio, sino también en la obten-
cién de mercado y reconocimiento por aquellos a
quienes van destinados los productos o servicios
que genera o comercializa la empresa. Surge, asi, la
necesidad de una visién del desarrollo institucional
—y también la concepcidn aggiornada de la empresa
institucién- que tome en cuenta la importancia de
satisfacer otros intereses menos mezquinos para
poder ser éxitos en un mercado”.

2l Sobre la naturaleza juridica del derecho al voto,
dentro del contexto propio del concepto de “interés
social”, sostiene Rovira (2006, pp. 133-134): “Se han
elaborado diversas teorfas acerca de la naturaleza
juridica de este derecho. De este modo, quienes
analizan la sociedad desde la perspectiva institu-
cionalista conciben al voto como una potestad.
Otros, como JAEGER, lo consideran ligado a un
deber de colaboracién entre los socios. Finalmente,
otra posicién lo considera un derecho subjetivo y
otros lo califican como un derecho funcién, en tan-
to si bien es un derecho y no una obligacién (pues

no solo cuando desconoce el derecho
de sus consocios a obtener utilidades
de caracter patrimonial con ocasién del
desarrollo de la empresa societaria, sino
también cuando trasgrede los derechos
de la misma sociedad comercial y los de
los demas grupos de interés que se ven
impactados por la ejecucién de la activi-
dad econémica??.

el socio no puede ser obligado a votar), el ejercicio
de ese derecho debe ser realizado en atencién al
cumplimiento del interés social”.

22 Al decir de De Romisier (1979, p. 74): “Mas moder-
namente, y ateniéndose a las caracteristicas que le
son propias a las sociedades por acciones, sobre
todo a partir de la segunda guerra mundial, se ha
elaborado en la doctrina francés la teoria del abu-
so del derecho y de la desviacién de poder, que se
apoya en mucho, en la concepcién de Josserand de
los derechos-funciones., segtn la cual tales dere-
chos no son conferidos para su ejercicio egoista
sino que debe tenerse en mira el interés general.
Asi, cuando se trata de derechos-funciones, las
prerrogativas conferidas guardan estrecha relacién
con los deberes que le son impuestos a su titular.
En el dmbito societario, los derechos otorgados
por la ley o los estatutos tiene por fin que sus ti-
tulares desarrollen una actividad beneficiosa para
la sociedad, cabiéndole al juez determinar si tales
derechos han sido ejercidos conforme a su destino
y procediendo la anulacién de una decisién toma-
da por los drganos societarios cuando ella revista
carécter abusivo”.

Enun sentido muy similar sostiene Rovira (2010,
pp. 154-155): "Entendido que la rentabilidad de la
empresa es la consecucion del éxito de ésta en la
insercién en una comunidad por la calidad o nece-
sidad de sus productosy servicios, las nuevas doc-
trinas que se han venido desarrollando en la ciencia
de la administracién muestran la importancia de
focalizar la gestién no solo en la rentabilidad me-
dida como la relacién costo-precio, sino también
en la obtencién de mercado y reconocimiento por
aquellos a quienes van destinados los productos
o servicios que genera o comercializa la empresa.
Surge, asf, la necesidad de una visién del desarrollo
institucional —y también la concepcién aggiornada
de la empresa institucién- que tome en cuenta la
importancia de satisfacer otros intereses menos
mezquinos para poder ser éxitos en un mercado”.
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De otra parte, resulta del todo afortuna-
da la redaccién del articulo 43 de la Ley
1258, al establecer que se consideraré
abusivo: (i) El voto ejercido con el pro-
pdsito de causar dano a la compafifa o a
otros accionistas, (ii) El voto ejercido con
el propdsito de obtener para si o para un
tercero ventaja injustificada, y (iii) EI voto
del que pueda resultar un perjuicio para
la compania o para los otros accionistas,
por cuanto en este punto el tenor de la
disposicién se armoniza con el avance
jurisprudencial logrado por la Sala Civil
de nuestra Corte Suprema de Justicia,
quien ha sostenido que la ausencia de
dolo o culpa grave en el ejercicio de un
derecho no es un impedimento para que
eventualmente se configure un abuso del
mismo (Sala de Casacién Civil y Agraria,
sentencia del 19 de octubre de 1994,
magistrado ponente Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, citada por Martinez,
2010, p. 398).

En efecto, sobre la escuela clasica o in-
dividualista que ve en el abuso del dere-
cho una fuente de responsabilidad para
quien ha obrado con dolo o con culpa,
prima la moderna escuela socialista que
predica que incurre en responsabilidad
civil quien excusédndose en el ejercicio
de un derecho lo hace en forma contraria
a su finalidad social y econémica. Esta
Gltima concepcidn filoséfico-juridica es
de mayor recibo entre la mayor parte de
operadores juridicos contemporaneos,
por cuanto mantiene la autonomia del
abuso de los derechos como fuente de
responsabilidad patrimonial frente al
dolo y la culpa, respetando asf la validez

y consagracion positiva de la disposicién
u
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contenida en el articulo 830 del Estatuto
Mercantil colombiano (Velasquez 2010,
pp. 656-660).

Pero es més, sobre la dificultad de que
todo voto ejercido con dolo o culpa grave
pueda ser anulado via accién declarativa
por abuso del derecho, advierte Polania
(2012, p. 302): “ies viable la preservacion
del acto juridico del voto si el mismo se
ejerce con la intencién de causar dafo a
un tercero, pero al tiempo se hace de for-
ma motivada y seriamente fundada en los
mejores intereses de la sociedad? Situa-
cién no solo perfectamente posible, sino
compleja y para cuya solucién se deben
considerar muchas variables, incluso la
solucién en equidad. En efecto, ées justo
que la sociedad y los demés accionistas,
y aun los empleados de una compania,
vean frustradas sus esperanzas econdmi-
cas y sus proyectos de vida, porque una
decisién administrativa de salvamento de
la empresa deviene invélida debido a que
uno de los votantes tenfa, ademés de la
intencién de proteger su inversiéon y actuar
en el mejor interés de la compafifa, el pro-
pésito de causar dafio al administrador,
con quien tiene una diferencia personal?,
¢es comunicable el dolo en el acto del
voto al acto complejo que configura con
los demas votos y que se materializa en
una orden administrativa, vicidndolo de
forma irremisible?”.

Por lo demas, el que se haya visto afec-
tado por el ejercicio abusivo que un aso-
ciado haya hecho de las facultades que
la ley societaria le concede en el interior
de la sociedad comercial puede colocar
la componenda en conocimiento de la
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Delegatura de Procedimientos Mercan-
tiles de la Superintendencia de Socie-
dades, al tenor de lo dispuesto por el
literal e) del nGmero 5 del articulo 24 del
Cbdigo General del Proceso, norma que,
al igual que el articulo 43 de la Ley 1258
de 2008, no solo permite la reclamacién
de los perijuicios irrogados sino también
la declaratoria de nulidad absoluta de la
determinacién adoptada en abuso del
derecho por ilicitud del objeto?.

» Reyes (2016, pp. 434-435): "Como es sabido, el
articulo 43 de la Ley 1258 de 2008 establecid que
el abuso del derecho en las determinaciones de
asamblea, ademés de dar lugar a la indemnizacién
de perjuicios, puede ocasionar la nulidad absoluta
de la decisién adoptada, por la ilicitud del objeto.
Las nuevas normas procesales son armdnicas con
los desarrollos sustantivos introducidos en esta
materia por la ley de la SAS. En efecto, la regulacién
procesal permite suplir las deficiencias advertidas
en el contenido del articulo 830 del Cédigo de Co-
mercio, bajo cuyo imperio solo es viable impetrar la
indemnizacién de perjuicios en los casos de abuso
del derecho... Aparte de las sanciones a que acaba
de aludirse, tampoco puede desestimarse el hecho
de que sea posible intentar acciones de responsa-
bilidad de los administradores en aquellos casos
en que la determinacién hubiere sido adoptada por
los miembros de la junta directiva, como ocurre en
la colocacién de acciones de sociedades anénimas.
Con fundamente en lo previsto en el articulo 23,
numeral 6 de la Ley 222 de 1995, les corresponde
a los administradores sociales, ademés por que se
cumplan las normas legales y estatutarias, el deber
de darle un trato equitativo a todos los asociados.
La capitalizacién abusiva podria considerarse como
una actuacién parcializada en contra de ciertos
grupos de accionistas. Por Gltimo, no escapa al
entendimiento la posibilidad de que algunas de las
acciones judiciales a que se han hecho referencia
puedan intentarse de modo concomitante. Asi,
pues, podrian coexistir acciones de nulidad con
las de responsabilidad de administradores. La
prescripcidn correspondiente serfa, en todo caso,
la de 5 afos, prevista en el articulo 235 de la ley
222 de 1995".

2.2.  Aumento del capital social y abuso del derecho

Una modalidad muy frecuente de abuso
del derecho en materia societaria se pre-
senta cuando la compafifa experimenta la
necesidad de aumentar su capital social,
y alguno o algunos de los asociados, por
diversos motivos: (i) O no pueden concu-
rrir con su cuota proporcional a la efectiva
realizacidn del incremento, (i) O sf quieren
suscribir el aumento de capital, pero se les
impida hacerlo, haciendo uso para esos
efectos de las disposiciones contenidas
en el inciso final del articulo 388 y en el
nimero 5 del articulo 420 del Estatuto
Mercantil colombiano, los cuales estable-
cen que por voluntad del méximo érgano
social, determinada emisién de acciones
se coloquen sin sujecién al derecho de
preferencia, lo que permitirfa que otros
accionistas o terceros extrafios a la so-
ciedad adquirieran en todo o en parte las
acciones de la compania (Gaviria, 2004,
pp. 51 y 53)*.

2 Aldecir de Martinez (2010, p. 418): "No cabe duda de
que la asamblea, con el voto de mayoria requerido
en la ley o en los estatutos, puede hacer dejacién
del derecho de preferencia respecto de una deter-
minada emisién de acciones, impidiendo que los
socios actuales ejerzan el derecho a suscribir una
proporcién de la nueva emision. Pero tal decisién
debe estar inspirada en el interés social, como su-
cede por ejemplo, cuando se trata de incorporar a
la propiedad de la compania un socio estratégico
para el desarrollo de la empresa. .. Pero, como ocu-
rre frecuentemente, cuando la decisién se funda
en el interés de la mayoria de que el suscriptor sea
una persona vinculada a la mayoria, para diluir a
los demas accionistas, en detrimento de sus in-
tereses, se estaré en presencia de una conducta
abusiva, proscrita por el legislador... Por eso la
Superintendencia de Sociedades ha precisado:
‘... si la supresién, por acuerdo de mayoria, se
orienta a favorecer a determinados accionistas en
detrimento del interés de los demaés, los disidentes
o ausentes mantendran siempre la opcién a sus-
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Es incuestionable que si la sociedad re-
quiere de nuevos fondos para continuar
con el desarrollo de la empresa societaria,
tiene derecho a aumentar su capital, asi
este incremento de capital eventualmente
lleve a una disminucién de la participa-
cién en el mismo de uno o varios de los
asociados, pero, en algunas ocasiones,
precisamente este es el motivo que lle-
va a algunas compafias a efectuar un
aumento de capital: la dilucién del por-
centaje de participacién en el capital de
alguno o algunos de sus asociados —con
las consecuentes reducciones de su par-
ticipacidn en el maximo érgano social y
de los beneficios econémicos que les co-
rresponden—y hasta la eventual exclusion
de los mismos de la compania® (Gaviria,
2004, pp. 51-52)%.

cribir la proporcién que a ellos corresponda si asf
lo manifiestan expresamente a la sociedad, y en
tales eventos, la Superintendencia hara respetar el
derecho preferencial. Una interpretacién diferente
conducird a patentizar el abuso del derecho por
parte de los accionistas mayoritarios contra las mi-
norias, abuso que sanciona expresamente la legis-
lacién comercial (Cédigo de Comercio, art. 830)"...".

¥ Sobre este punto ha sido enféatica la Superintenden-
cia de Sociedades al expresar que: "no es suficiente
alegar que las decisiones aprobadas en una reunién
asamblearia fueron contrarias a los intereses sub-
jetivos de un accionista minoritario. Para acreditar
que se produjo un abuso, debe demostrarse que
las actuaciones del mayoritario estuvieron orien-
tadas por una finalidad ilegitima. Ello ocurrirfa, por
ejemplo, si el derecho de voto fue ejercido con la
intencion deliberada de causarle un perjuicio al ac-
cionista minoritario. De no acreditarse esta u otra
finalidad ilegitima, las pretensiones judiciales del
minoritario serfan inexorablemente desestimadas”
(Colombia, Superintendencia de Sociedades, Sen-
tencia de noviembre 20 de 2014, proceso n.° 2013
—801-129. Caso Alexander Rodriguez v. Jorge Diaz
Angel, Ricardo Alonso Zamudio Alarcén y Jannas
Grupo Empresarial SAS).

% Sobre la capitalizacién abusiva, se ha pronunciado
la Delegatura para los Procedimientos Mercanti-
o
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2.3. Precio de colocacién de acciones y abuso del
derecho

El nimero 4 del articulo 386 de nuestro
Estatuto Mercantil establece que el regla-
mento de suscripcién de acciones con-
tendré “el precio al que sean ofrecidas,
que no sera inferior al nominal”. El uso de
esta prerrogativa resultara legitimo si el
aumento del capital se justifica financie-
ramente, y con elementos de juicio obje-
tivos se prevé que todos los accionistas
harén uso de su derecho de suscripcién
preferencial, pero en el evento en que los
accionistas-administradores aprueben el
reglamento de colocacién de acciones
por su valor nominal, a sabiendas de que
la colocacién de acciones no sera toma-
da por todos los asociados, bien puede
configurarse un abuso del derecho por
cuanto por decisidn de la mayoria se es-
tarfa haciendo una apropiacién contable
y financiera de una porcién del superavit
patrimonial de la empresa al no pagar la
prima de colocacién, en claro detrimento
de los accionistas no suscriptores, quie-
nes verian impavidos como pierden la
diferencia entre el valor nominal y el va-

les de la Superintendencia de Sociedades, en los
siguientes términos: "Esta figura consiste en au-
mentar el capital suscrito de una sociedad con el
propésito primordial de provocar modificaciones
en la distribucién porcentual de las acciones en
circulacién. La capitalizacidn abusiva se presenta,
por ejemplo, cuando una emisién primaria de accio-
nes se aprueba para diluir, en forma premeditada,
la participaciéon de un accionista en el capital de
la compania. En esta hipétesis, la capitalizacién
no tiene como propdsito principal conseguir nue-
vos recursos para el fondo social, sino que, por el
contrario, se convierte en un simple instrumento
para expropiar a un asociado” (Colombia, Superin-
tendencia de Sociedades, Sentencia de febrero 27
de 2014, proceso n® 2012 — 801 —029. Caso Capital
Airports Holding Company v. CAH Colombia SA).



Sobre la teoria del abuso del derecho y en especial del abuso de las mayorias en el derecho societario colombiano 209

lor intrinseco de las acciones (Martinez,
2010, p. 421).

Pero también se hace necesario advertir
que la fijacién de una prima en coloca-
cién desproporcionada puede hacer ex-
cesivamente onerosa la suscripcién para
los accionistas de menores recursos. De
igual forma, la colocacién de grandes
cantidades de acciones, ya sea que esta
se efectde por su valor nominal —si este
es inferior al intrinseco— o por su valor
comercial, eventualmente puede tener
como propdsito hacer imposible que los
asociados de menor capacidad econé-
mica concurran a la suscripciéon (Reyes,
2016, pp. 429-430), casos en los cuales
también se configurarfa un flagrante abu-
so del derecho.

24. Negativa de aprobacion de la cesion de cuotas
sociales y abuso del derecho

Elinciso 2.° del articulo 354 de nuestro Co-
digo de Comercio establece que el capital
social de la compania de responsabilidad
limitada estaré dividido en cuotas de igual
valor, cesibles en las condiciones previstas
en la ley o en los estatutos. De otra par-
te, el articulo 362 del Estatuto Mercantil
patrio dispone que los socios tendran
derecho a ceder sus cuotas, y que dicha
cesidn implicard una reforma estatutaria,
que al tenor del articulo 360 ibidem debe
ser aprobada con la mayoria prevista en
los estatutos o, en su defecto, con un na-
mero plural de asociados que represente,
cuanto menos, el setenta por ciento de las
cuotas en que se halle dividido el capital
social. Por lo demés, el articulo 365 del Co-
digo Comercial estatuye la necesidad de

que el ingreso de un extrano a la sociedad
de responsabilidad limitada sea aprobado
por la junta de socios.

Ahora bien, resulta valido que la junta de
socios de una compafia de responsa-
bilidad limitada niegue el ingreso de un
extrano a la sociedad, cuando ese tercero
es un competidor de la empresa socie-
taria 0 una persona con una reputacién
tan dudosa que eventualmente pueda
afectar el prestigio de la sociedad, pero
lo que sf resulta del todo abusivo es que
los asociados mayoritarios desplieguen
actuaciones tendentes a impedir o por
lo menos a obstruir el legitimo derecho
del minoritario a lograr que un tercero
adquiera una parte de su participacién en
la compania (Laudo del 17/3/2004, Tribu-
nal de Arbitramento, de "Guillermo Mejia
Rengifo versus Lucila Acosta Bermutdez,
Alfonso Mejia Serna e Hijos Ltda. y otros”,
arbitros: Francisco Reyes Villamizar, Flo-
rencia Lozano Reveiz y Fernando Silva
Garcia, citado por Martinez, 2010, p. 419).

2.5. Constitucion de reservas ocasionales — Capitali-
zacién de utilidades y abuso del derecho

El inciso 1.° del articulo 154 del Cédigo
de Comercio prescribe que "Ademés de
las reservas establecidas por la ley o los
estatutos, los asociados podran hacer las
que consideren necesarias o convenien-
tes, siempre que tengan una destinacién
especial, que se aprueben en la forma
prevista en los estatutos o en la ley”.

Las reservas ocasionales, también llama-
das facultativas o voluntarias?, las cuales

7 *(...] aunque inadecuadamente, porque las estatu-
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tienen su origen en una decisién del or-
gano méaximo de la compania: (i) No son
permanentes y, en consecuencia, solo
rigen para el ejercicio social en que fueron
decretadas, y (ii) Responden a especificos
motivos de conveniencia establecidos en
la respectiva sesién del méximo érgano
social, pero la disposicién legal permite
que la destinacién inicialmente estableci-
da se pueda variar por una sola vez.

Ahora bien, con la finalidad de proteger el
derecho de los asociados de una compa-
nfa mercantil a percibir el porcentaje que a
cada uno de ellos les corresponde en las
utilidades sociales que arroje cada ejerci-
cio®, el articulo 155 de nuestro Estatuto
Mercantil exige una mayoria calificada
del 78 % de las acciones, cuotas o partes
de interés representadas en la junta de
socios o asamblea de accionistas, para
que las utilidades liquidas del respectivo
ejercicio social puedan repartirse en un
porcentaje inferior al 50 %% (Reyes, 2016,
pp. 567-569)*°.

tarias también resultan de la voluntad social que se
condensa en el cuerpo de reglas que rigen la vida
de la sociedad” (Narvéez, 2008, p. 205).

% Al decir de Neira (2006, pp. 89-90): "Aquif tiene un
papel predominante el derecho esencial del socio
de participar en las utilidades sociales; luego la
asamblea o junta de socios debe determinar exac-
tamente las necesidades o las conveniencias que le
serviran de fundamento a su determinacién. Esta
eslarazén para que deba dérseles una destinacién
especial”.

?  No obstante, el articulo 454 de nuestro Estatuto
Mercantil advierte que: “Si la suma de la reserva
legal, estatutario u ocasionales excediere del ciento
por ciento del capital suscrito, el porcentaje obli-
gatorio de utilidades liquidas que deberé repartir
la sociedad conforme al articulo 155 se elevaré al
70 %".

%0 Sobre el particular sostiene Pinzén (1988, pp.
164-165): “Estas medidas de previsién meramente

o

Revista Opinién Juridica Universidad de Medellin

No obstante, no en pocas ocasiones gru-
pos de accionistas que ejercen el control
del méximo érgano social se valen de
las disposiciones anteriormente citadas
para hacer una injusta constitucién de
reservas ocasionales®, y con ello oprimir
a los asociados minoritarios con el fin de
recomprar sus alicuotas de capital social

circunstanciales constituyen reservas ocasionales
y estén expresamente previstas en el articulo 154
del Cédigo de Comercio, pero subordinadas a...
que tengan una destinacién especial cierta, es
decir que se hagan para fines ciertos y conocidos
por los socios, ya que estos, como duenos de las
utilidades, tienen derecho a que no se distraigan
para fines que escapen a su control...y que el des-
tino de las utilidades asi congeladas no se altere
sino por acuerdo de la misma asamblea general
de socios, adoptado en la forma prevista en los
estatutos para decretar o crear las reservas, a fin
de que los socios sigan ejerciendo el control que
les corresponde sobre la inversién o destino de
unas utilidades que no han dejado de ser suyas y
que pueden ser distribuidas en cualquier momento
en que resulten innecesarias para los fines justifi-
cativos de estas reservas”. Por su parte, Veldsquez
(2010, p. 282), afirma “Las reservas consideradas en
su conjunto no deben exceder de un determinado
porcentaje de las utilidades repartibles, porque el
legislador ha creido que en este punto no debe
hacer libertad absoluta, y que por lo menos el 50 %
de éstas debe ser repartido a los socios al final de
cada ejercicio (art. 155 del C. De Co.). Salvo que el
quérum del 78 % de los asistentes decida repartir
un porcentaje inferior”.

*l “No debe perderse de vista, sin embargo, que la
decisién de retener utilidades puede obedecer al
loable propésito de fortalecer la empresa social.
Cuando ello ocurra —es decir, si la retencién de
utilidades atiende a un propésito legitimo de nego-
ciosynoa laintencién de perjudicar a un accionista
minoritario o de perseguir alguna otra finalidad
extralegal— no parecerfa existir una verdadera jus-
tificacién juridica para que los jueces intervengan
en los asuntos internos de la compafifa” (Colombia
Superintendencia de Sociedades, Sentencia de
julio 18 de 2014, proceso n.° 2012 — 801-061. Caso
Isabel Cristina Sadnchez Beltrédn v. Centro Integral de
Atencién del Infractor S.A.S., Jeny Marcela Cardona
y Juan Carlos Cardona).
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a menor precio®, lo que sin dubitacién
alguna se erige como un claro abuso del

32

En opinién de la Superintendencia de Sociedades:

“En las sociedades que negocian sus acciones en
los mercados de valores, las cortes rara vez inter-
fieren con las politicas fijadas para la reparticién
de dividendos. Esta renuencia judicial esté basada
en un andlisis eminentemente econémico. La dis-
tribucién de utilidades no es la Ginica via por la cual
los inversionistas de una sociedad abierta pueden
recibir los beneficios derivados de la actividad
social. Cuando la compania determina retener las
utilidades del ejercicio, las sumas que no se re-
partieron fortalecen el patrimonio de la sociedad.
Los accionistas pueden hacer efectivo este mayor
valor mediante la simple venta de sus acciones en
una bolsa de valores. Esta circunstancia, sumada
al amplio margen de discrecién que los jueces les
dan a los administradores socialesy a la disciplina
de mercado que impone la posible depresién en
el precio de las acciones, suele dejar la politica
de dividendos de una sociedad abierta a salvo de
cualquier escrutinio judicial. En las sociedades
cerradas, ante la carencia de un mercado liquido
para negociar acciones, la retencién de utilidades
puede ser bastante més problematica. En esta clase
de compaiias, los asociados usualmente ocupan
cargos en la administracién o le prestan servicios
de alguna otra naturaleza a la sociedad. La remu-
neracién derivada de estas actividades les permite
a los accionistas recibir una porcién de las sumas
dinerarias generadas por la empresa social, sin que
sea necesario decretar dividendos. Si un accionista
minoritario no cuenta con un cargo remunerado en
la compariia, la reparticién de utilidades se con-
vierte en el inico mecanismo disponible para que
ese asociado reciba un retorno sobre la inversién
que efectud en la sociedad. Por ello, la retencién
reiterada de utilidades puede privar al minoritario,
de manera permanente, de la plusvalia generada
en desarrollo de los negocios sociales. De ahi que
esta practica sea de frecuente uso cuando un ac-
cionista mayoritario pretende forzar una compra, a
descuento, de las acciones de los minoritarios. Esta
estrategia de opresion, conocida en la doctrina
especializada como la exclusién inducida (squeeze-
out o freeze-out), 'se manifiesta en una serie de
actuaciones, tales como la negativa a repartir divi-
dendos, la asignacién de remuneraciones excesivas
a favor de los accionistas mayoritarios que forman
parte de la administracién, la celebracién de con-
tratos con partes vinculadas, el favorecimiento de
parientes de aquellos que controlan a la sociedad,

derecho en el &mbito societario®® (Marti-
nez, 2010, p. 420)*.

el monopolio de los cargos de gestidn, etcétera’. En
estos casos de abuso, existe consenso en torno a
la necesidad de que las decisiones de no decretar
dividendos sean examinadas por un juez” (Colom-
bia Superintendencia de Sociedades, Sentencia de
julio 18 de 2014, proceso n.° 2012 — 801-061. Caso
Isabel Cristina Sanchez Beltrédn v. Centro Integral
de Atencién del Infractor S. A. S., Jeny Marcela Car-
donay Juan Carlos Cardona). da como la exclusién
inducida (edades: “a). ntencia de os Mercantiles de
la Superintendencia de Sociedades ha expresado
que: ag da como la exclusién inducida (edades: “a).
ntencia de os Mercantiles de la Superintendencia
de Sociedades ha expresado que: ag

La cuestién juridico — econdmica es formulada por
Amaya (2015, p. 5), en los siguientes términos: "El
problema reside en determinar si la decisién de
retener las ganancias obtenidas en desarrollo de
la actividad social obedece a la consecucién de
un verdadero proyecto legitimo de negocios, o al
inconfesable propésito de los accionistas mayori-
tarios de adjudicarse prerrogativas individuales a
expensas de los minoritarios. Al resolver un conflic-
to de esta naturaleza, el juez societario se enfrenta
con la compleja labor de examinar detalladamente
las decisiones internas de una compafia, ante la
posible presencia de expedientes opresivos que
pueden ser utilizados por los mayoritarios para
lesionar deliberadamente a la minorfa”.

Sobre este particular, advierte Narvéez (2008, p.
209): “la praxis comprueba que cuando las reser-
vas de la sociedad son cuantiosas, en algunas de
las sociedades se pone de manifiesto la tendencia
generalizada entre los administradores de propo-
ner ensanches o inversiones a sabiendas de que
no se realizarén, para justificar la disminucién
de la porcién de utilidades repartibles a titulo de
dividendos o de participaciones”. Y en criterio de
la Superintendencia de Sociedades: "La retencién
de las utilidades generadas por una compania
suele rebatirse, con bastante frecuencia, ante las
instancias judiciales. Ello se debe a que, en estos
casos, puede presentarse un conflicto entre los
intereses subjetivos de los accionistas, quienes
esperan recibir un retorno sobre su aporte al fondo
social, y el interés de la compania en disponer de
las utilidades para reforzar su situacion financiera
o emprender proyectos de expansién” (Colombia
Superintendencia de Sociedades, Sentencia de
julio 18 de 2014, proceso n.° 2012 — 801-061. Caso
Isabel Cristina Sanchez Beltrédn v. Centro Integral
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2.6.  Remocion de un accionista minoritario de la junta
directiva y abuso del derecho

Sobre este particular se pronuncié la
Delegatura para Procedimientos Mer-
cantiles de la Superintendencia de So-
ciedades, en sentencia de diciembre 19
de 2013, en el proceso n.° 2012-801-052
de Serviucis S. A. S. versus Nueva Clinica
Sagrado Corazdén S. A. S. En dicho fallo,
la Superintendencia consideré abusiva
la exclusién de la junta directiva, por de-
cisién unanime del bloque controlante,
del Gnico integrante minoritario del 6r-
gano de administracién. En la sentencia
respectiva, la entidad tuvo en cuenta las
siguientes consideraciones: (i) Que la luz
de la disposicién contenida en el articulo
198 del Cédigo del Estatuto Mercantil,
los administradores de las sociedades
constituidas en Colombia son libremente
removibles, (ii) Que no hay duda alguna
de que se deben respetar los resultados
obtenidos al aplicarse los mecanismos de
votacién previstos en la ley para elegir a
tales funcionarios, (iii) Que a pesar de que
los accionistas minoritarios no cuentan
con un derecho intrinseco a participar
en los érganos de administracién de una
compania, la intervencién de los mismos
en la junta directiva de una sociedad
puede ser un importante mecanismo
para la defensa de sus intereses, ante las
posibles actuaciones abusivas del con-
trolante, particularmente en hipdtesis
de conflictos intrasocietarios. Asi, por
ejemplo, la designacién de directores
que sean independientes del mayoritario
podria facilitar la deteccién temprana de

de Atencién del Infractor S. A. S., Jeny Marcela
Cardona y Juan Carlos Cardona).

o
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conductas andémalas, (iv) Que si bien es
cierto que una vez los asociados minorita-
rios forman parte de la junta directiva no
se puede entender que se convierten en
funcionarios inamovibles, no lo es menos
que, en muchos casos, la intervencién de
las autoridades judiciales se justifica en la
medida en que la exclusién del minoritario
obedezca, principalmente, a la intencién
premeditada de perjudicarlo —como lo
puede ser el apartarlo de la gestién de
las operaciones sociales o impedirle el
acceso a informacién estratégica de la
empresa— o de favorecer al accionista
mayoritario o0 a un tercero.

CONCLUSIONES

La disposicién contenida en el articulo
830 del Estatuto Mercantil colombiano
que obliga al que abusa de sus derechos
a indemnizar los perjuicios que cause,
desde hace ya cinco lustros ha venido
siendo interpretada y aplicada a la luz del
ordinal 1.° del inciso 3.° del articulo 95 de
nuestra Carta Magna, que prohibe de for-
ma categérica el abuso de los derechos.
Ahora bien, en el ambito del derecho de
sociedades, la Ley 1258 de 2008 introduijo,
para la sociedad por acciones simplifica-
da, una regulacién especifica en lo que
tiene que ver con la materia del abuso del
derecho de voto de los asociados en una
companfa mercantil, norma que desde la
entrada en vigencia del Cédigo General
del Proceso se ha extendido a las demés
especies societarias. Ahora bien, institu-
ciones tales como el aumento del capital
social, el precio en la colocacién de accio-
nes, la negativa de aprobacién de la ce-
sién de cuota sociales, la constitucién de
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reservas ocasionales y la remocién de un
accionista minoritario de la junta directiva
son instituciones del derecho societario
que con frecuencia se ven afectadas por
un ejercicio abusivo de los derechos de
las mayorias de una sociedad comercial.
Para prevenir, morigerar y corregir las ex-
presiones de un ejercicio abusivo de los
derechos de los cuales se encuentran in-
vestidos los accionistas de una compania
mercantil, una visién neo-contractualista
del derecho de sociedades se erige como
una herramienta indispensable para lograr
que los que hacen parte de una sociedad
comercial en calidad de asociados ejerzan
sus derechos no solo en beneficio propio
sino también en interés de la persona
juridica societaria y, en general, de todos
aquellos grupos de personas que se ven
impactados por el desarrollo de la activi-
dad econdmica de los cuales es titular el
ente societario.
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