Abuso del derecho al voto en la sociedad por acciones simplificada en Colombia
Analisis de casos fallados por la superintendencia de sociedades

Bertha Marcela Orjuela Russi*

Introduccion [arriba]

La Sociedad por Acciones Simplificadas (en adelante S.A.S.) fue creada en el
ordenamiento juridico colombiano a través de la Ley N° 1258 de 2008, como una
sociedad de capitales[1], que busca generar en el sistema una alternativa flexible
que impulse el uso de un modelo que disminuya los costos de transaccion para los
empresarios.

En un estudio realizado en el afno 2018[2], la Superintendencia de Sociedades
senald que, a 31 de diciembre de 2017, de 6.446 empresas, 3.483 son S.A.S., 1.987
son sociedades anonimas (en adelante S.A.), 583 son sociedades limitadas (en
adelante Ltda.) y 393 pertenecen a otros modelos corporativos, llegando a la
conclusién de que el 54% de las sociedades corresponden a S.A.S., el 30,8% aS.Ay
el 15,2% a otros tipos societarios.

De conformidad con lo anterior, la S.A.S., cada dia cobra mayor relevancia como
modelo societario utilizado por los empresarios del pais, lo cual se debe a que este
tipo societario pese a tener la limitacion de no poder negociar sus acciones en
bolsa[3], permite flexibilidad de constitucion, facilidades de control y ajuste de la
estructura de la sociedad, de acuerdo con el objeto social de la misma y el modelo
de operacion del mercado donde se encuentre.

Asi mismo, puede ser constituida por una o varias personas naturales o juridicas[4],
lo que implica la toma de decisiones en conjunto por la asamblea general de
accionistas; obligando esta situacion a que los accionistas ejerzan su derecho al
voto, el cual estara ligado a una posicion subjetiva y objetiva de quien ejerce los
derechos politicos de las acciones, y aunque los asociados no siempre estén de
acuerdo con la forma de administracion de la sociedad, los proyectos de inversion,
las capitalizaciones de la compaiia o los programas de mercadeo de la misma, la
Ley les impone la obligacion de ejercer el derecho al voto de conformidad con los
parametros establecidos en el art. 43 de la Ley N° 1258 de 2008, esto es i) en
interés de la compaiiia y ii) sin el propodsito de causar dano a la sociedad o a otros
accionistas o de obtener para si o para una tercera, ventaja injustificada.

Con base en lo expuesto, se considera pertinente realizar un analisis de las
sentencias emitidas en los procesos judiciales que pretenden la declaratoria de
abuso del derecho al voto, adelantados ante la Superintendencia de Sociedades,
con el fin de determinar cuales son las causas que generan o no los diferentes tipos
de abuso del derecho al voto que se configuran actualmente en el ordenamiento
juridico colombiano, siendo que, esta conducta no solo afecta la operacion de la
sociedad, sino también los intereses de la misma y sus asociados.

Lo anterior, se desarrollé abordando las tres clasificaciones de abuso del derecho
al voto, el ejercido por mayoritarios, minoritarios o paridad, generando la revision
jurisprudencial en el tipo de decision que declara o no el abuso de éste.
Determinando que para la declaratoria de esta situacion independiente de la
categoria (mayoritario, minoritario o paridad), es obligatorio probar los efectos
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adversos de la decision y el patrén de conducta del accionista que ejerce el
derecho, Ultimo dentro del cual se analiza la existencia de un conflicto
intrasocietario y los perjuicios causados con la decision adoptada.

1. Abuso del derecho al voto [arriba]

Realizada la revision de las sentencias emitidas en los procesos judiciales que
pretenden la declaratoria de abuso del derecho al voto, adelantados ante la
Superintendencia de Sociedades y la revision doctrinaria de los conceptos juridicos
en Colombia, es necesario contextualizar la figura del abuso del derecho en
Colombia y en las sociedades, de tal manera que se unifique el conocimiento al
respecto del tema objeto de estudio.

Abuso del derecho en Colombia

Los derechos asignados a una persona siempre tendran un limite establecido para
su ejercicio, y es el de practicarlo conforme a su finalidad y sin buscar causar dano
a otra persona natural y/o juridica. En este sentido, se establece que el abuso del
derecho se configura cuando se presentan diferencias “entre la finalidad del
derecho y el mavil para el ejercer el mismo”[5]. Dicho de otra manera, el abuso
del derecho se consolida cuando una persona ejerce su derecho subjetivo con la
intencion de causar un dano o con un propdsito diferente al que se le ha destinado
en la normal6].

En este sentido, el analisis del derecho y la intencién cuando se ejerce el mismo,
se deben analizar de forma independiente estableciendo i) la funcion del derecho y
ii) el mavil que ha tenido el titular para ejercerlo en el caso concreto. De esta
forma, si se ejercio el derecho sin querer causar dafo, pese a que ese sea el
resultado, el derecho estaria ejercido correctamente y por ende no es posible
imponer una sancion o amonestacion. De forma contraria, si el derecho se practico
con la intencion de causar dafio a un tercero, se debe entrar a revisar la
responsabilidad y a imponer las sanciones que permitan restablecer el orden
publico y social[7].

Ahora bien, la figura del abuso del derecho al voto en Colombia ha sido
implementada de la siguiente forma:

i. A partir del afo 1930 inicia su aplicacion en el ordenamiento colombiano, por
medio de la sentencia del 6 de septiembre de 1935 Sala de Negocios Generales de
la Corte Suprema de Justicia, en donde se sehala que “el derecho (...) debe
ejercerse para el cumplimiento del fin social y (...) sin traspasar los limites de la
moral”[8], pues no solamente se debe practicar el derecho de conformidad con las
normas que corresponden, también debe realizarse “sin perjuicio de los demas (...)
con la intencion de no danar, con un fin licito, justo y moral simultaneamente”[9].

Por consiguiente, cuando el fin que se persigue es solo perjudicar o daiar a otro,
no se ejercita el derecho subjetivo, “para satisfacer necesidades justas, legitimas
y racionales”, por ende, se debera calificar el ejercicio del derecho como
abusivo[10].

Es importante sefalar que dicha corporacion ha indicado que “(...) el uso cesa
cuando el abuso comienza, y un mismo acto no puede ser a la vez acto conforme y
acto contrario al derecho"[11], de alli que se desprenda la importancia de analizar
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cada actuacion a la luz de la intension subjetiva que llevo a la persona a ejercer su
derecho, teniendo en consideracion que nadie debe tener un derecho cuyo
ejercicio se realizo con una finalidad dafosa para los demas o para el fin
social[12], de esta forma el Juez se inviste de facultades para apreciar la situacion
y aplicar la maxima sancién que es la limitacidn del ejercicio del derecho de una
persona.

ii. Mediante la Sentencia del 21 de febrero de 1938, se sefala desde la prospectiva
de Josserand que la teoria del abuso del derecho no es absoluta sino relativa,
porque “cada uno de los derechos tiene su razon de ser, y su mision que cumplir;
cada uno de ellos persigue un fin del cual no le es dable desviarse a su titular”[13],
con base en lo expuesto, no es aceptable que la ejecucion de la accion se realice
trasgrediendo a los demas y a la sociedad, sin imprimirle una desviacién al derecho
y por ende abusar del mismo[14].

En este sentido, la providencia sefnalo:

“Vanamente alegarase que se ha utilizado un derecho; porque habiéndose
cometido una falta en el ejercicio de ese derecho, tal falta es precisamente lo que
causa el abuso del derecho, es decir, el acto cumplido como ensefa Josserand,
conforme a determinado derecho subjetivo, pero que esta en conflicto con el
derecho en general o el derecho objetivo, con lo que él y otros autores llaman
juridicidad, o conjunto de la regla social"[15].

Asi las cosas, la persona que se encuentra en esta situacion debe probar que
ejercio su derecho con prudencia y atencion, con el fin de que el Juez no lo haga
responsable del dafo que con su actuar se le podria haber causado a un
tercero[16], de esta forma el Juzgador debe analizar cada caso para establecer la
responsabilidad, con base en los siguientes criterios: “el técnico (falta en la
ejecucion o ejercicio del derecho); el econémico (ausencia de interés legitimo); y
el funcional o finalista (desviacion del derecho de su funcion social)”[17].

iii. En el afo 1971 se establece legislativamente el abuso del derecho con la
disposicion consagrada en el articulo 830 del Cédigo de Comercio que sefala “El
que abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause”,
en este sentido, se observa que la pena impuesta a una persona comerciante que
abuse del derecho, es la obligacion de indemnizar a la persona que con los
resultados de dicha actuacion ve menoscabados sus derechos, mas no establece de
forma directa alguna sancién contra el acto por medio del cual se causa el dafo al
tercero.

Asi las cosas, el articulo no referencia asocio con la nulidad total o parcial de las
decisiones que al juzgarse puedan ser identificadas como abuso del derecho y, al
tenor de algunos tratadistas como Reyes Villamizar, la normativa expuesta era
“insuficiente para resolver conflictos de Derecho de Sociedades”[18].

iv. La Constitucion Politica promulgada el 20 de julio de 1991, establecid en el
numeral 1 del articulo 95 como deber de los colombianos “Respetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios”; lo que permite inferir su relacién directa a la
teoria del abuso del derecho, donde se impone a una persona la obligacion de
ejercer sus derechos de conformidad con la finalidad de estos y sin la intension de
causar dafno a un tercero.



De lo antes expuesto, se colige que el abuso del derecho en Colombia es una figura
juridica que ha tenido desarrollo jurisprudencial y legislativo, que impone al titular
de un derecho la obligacion de ejercerlo sin la finalidad de causar un dafo a un
tercero.

1.1. Abuso del derecho al voto en sociedades

La figura del abuso del derecho al voto en sociedades mercantiles se encuentra
regida por el art. 43 de la Ley N° 1258 de 2008[19], norma que ingresa al
ordenamiento juridico colombiano con dos objetivos:

- Dirimir los vacios juridicos del art. 830 del Codigo de Comercio, respecto de i) los
problemas de jurisdiccion, para los cuales establece que es la Superintendencia de
Sociedades quién adelantara los procesos debido a la experticia en temas
societarios y ii) las sanciones que se imponen cuando se configura el abuso del
derecho, toda vez que, con la nueva normatividad no solamente se aplica una
indemnizacion, sino, también se declara la nulidad absoluta de la determinacion
adoptada, por lo cual, dicha decision pierde sus efectos en la vida juridica[20].

- Regular directamente el abuso del derecho al voto para sociedades por acciones
simplificadas, normativa que por medio del art. 252 de la Ley N° 1450 de 2011[21]
y el art. 24 del Cddigo General del Proceso[22], fue extendida en su aplicacion a
los demas tipos societarios vigentes en el ordenamiento juridico colombiano.

Asi las cosas, la norma en estudio regula de forma directa el abuso del derecho al
voto para sociedades, sefalando que la obligacion del accionista es el ejercicio del
derecho al voto en beneficio de los intereses generales, por lo cual, se debe
ejercer buscando el desarrollo del interés social de la empresa y sin querer causar
dano a los demas accionistas, esto es, sin buscar obtener “prerrogativas que el
contrato social no les confiere legitimamente o no son el objetivo de la
asociacion”[23].

2. Requisitos para configurar el abuso del derecho al voto en Colombia [arriba]

El art. 43 de la Ley N° 1258 de 2008 establece como causales para configurar el
abuso del derecho al voto, ejercerlo con[24]:

i) El proposito de causar dano a la compaiia o a otros accionistas.
ii) Con el fin de obtener para si o para un tercero, ventajas injustificadas.

iii) Cuando el ejercicio del voto pueda resultar en perjuicio para la compania o
para otros accionistas.

En tal sentido, el articulo deja a libre interpretacion lo que se entiende por cada
una de las causales y la forma de probar el abuso que se solicita sea declarado
ante la Superintendencia de Sociedades, situaciones que demandan la revision
jurisprudencial de los fallos emitidos, con el fin de establecer los minimos que se
deben probar para salir avante con las pretensiones incoadas.

Asi pues, realizada revision jurisprudencial para la investigacion se colige que el
abuso del derecho al voto exige el analisis de dos circunstancias como minimo:
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a) Los efectos de las decisiones controvertidas[25], donde se debe verificar la
causacion de un perjuicio al accionante o la sociedad con el actuar del accionado.

b) El patrén de conducta del socio que presuntamente abusé del derecho al
voto[26], en el cual se debera acreditar que el derecho de voto fue ejercido con el
proposito de provocar un perjuicio o de obtener una ventaja injustificada, para tal
efecto, la Superintendencia de Sociedades a lo largo de la jurisprudencia analiza
las siguientes situaciones:

- Existencia de un conflicto intrasocietario[27], esto es, el deterioro de las
relaciones entre accionistas, que menoscaba los vinculos de confianza que existian
en la relacion negocial, generando distanciamientos, que conllevan a la
contraposicion de intereses econdmicos[28].

- Existencia de perjuicios para la sociedad o para el tercero, esto es, la
verificacion de que la decision controvertida generoé un perjuicio, disminucion,
limitacion o afectacion para quien esta reclamando la declaratoria del abuso del
derecho al voto o para la sociedad.

3. Revision jurisprudencial de los casos que constituyen abuso del derecho al
voto [arriba

En la revision de las sentencias emitidas en los procesos judiciales que declaran el
abuso del derecho al voto, por parte de la Superintendencia de Sociedades, se
encontro que estas datan del ano 2012, por consiguiente, los hallazgos seran
presentados con ocasion de la clasificacion otorgada por el art. 43 de la Ley N°
1258 de 2008, en casos de i) mayoria, ii) minoria o iii) paridad.

3.1. Abuso de mayorias

Se estructura el abuso de mayorias cuando el bloque de accionistas con mayor
participacion en la sociedad promueve decisiones que buscan favorecer la posicion
individual de ellos con un interés diferente al de proteger el interés social de la
compaiia[29]. En tal sentido, se procedera a estudiar los pronunciamientos de la
Superintendencia de Sociedades.

3.1.1. Retencion de utilidades

En fallo del 2014[30], la accionista minoritaria de una sociedad cerrada alegé que
la retencion reiterada de utilidades por medio de la figura de capitalizacion fue
efectuada con el Unico fin de no permitirle el disfrute del beneficio economico de
su inversion, ante lo cual los accionados en su defensa indicaron que la
capitalizacion realizada mejoraba la valorizacidn de la participacion de la socia
minoritaria, y adicionalmente, permitia ejecutar proyectos de expansion, no
puestos a consideracion de la asamblea.

En dicha providencia, la Superintendencia de Sociedades sefnala que en este tipo
societario la retencion reiterada de utilidades puede servir de mecanismo para
privar al accionista minoritario de las ganancias generadas, causando una exclusion
inducida squeeze-out o freeze-out[31], lo anterior, con el Unico fin de hacer
vender a menor precio su participacion, pues se le esta privando del interés
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primordial de su inversion, el cual normalmente se circunscribe al disfrute de las
utilidades de la compania[32].

En esta sentencia se encontré probado el abuso del derecho al voto teniendo en
consideracion:

a) Efectos de las decisiones controvertidas, la socia minoritaria no pudo percibir
dos afnos consecutivos utilidades por la capitalizacion realizada, conllevando el
increment6 del capital social de la compaiia, situacion que motivo a la accionante
a intentar vender su participacion en la sociedad, sin embargo, se probé en el
proceso que el bloque mayoritario sin justificacion alguna no aprobo dicha venta.

b) El patrén de conducta del socio que presuntamente abusé del derecho al voto
presenta las siguientes circunstancias:

- Existencia de un conflicto intrasocietario. Debido a que presuntamente se
incumplié un pacto de exclusividad verbal por parte de la socia minoritaria
responsable de las licencias para la prestacion de un servicio en zonas geograficas
determinadas.

- Analisis de los proyectos de expansion de operaciones de la sociedad. La
conducta de los accionistas mayoritarios se justifico en proyectos de expansion, sin
embargo, los mismos no reposan en actas de asamblea o junta directiva, ni en
notas a los estados financieros, por lo cual no existio la certeza de dichos
proyectos o planes.

- Existencia de perjuicios para la sociedad o para el tercero. Como retaliacion por
el presunto incumplimiento de una exclusividad acordada para desarrollar el
objeto social de la compaiiia, se privo al accionista minoritario de recibir dos afnos
consecutivos la plusvalia generada por la sociedad y que le corresponderia en
proporcién a su participacion[33].

Con base en lo expuesto, se concluye que para los casos de retencion de utilidades
con abuso del derecho al voto por mayorias es necesario analizar: i) la existencia
de un conflicto intrasocietario, ii) el tipo de sociedad en el cual se presenta la
situacion, iii) las alternativas que tuvo el perjudicado para superar lo acontecido,
esto es, recibir retribuciones por ejercicio de cargos de administracion,
retribuciones por contratos en sociedades donde tenga participacion o la venta de
sus acciones a un tercero, entre otros, y iv) los perjuicios que le fueron impartidos
a el o a la sociedad con el actuar del bloque mayoritario, en su defecto, la ventaja
injustificada que con su actuar recibe el accionista mayoritario.

3.1.2. Extraccion de beneficios privados por via de honorarios de directores

En sentencia del 2018[34], el accionante busca que se declare el abuso del derecho
al voto ejercido por los socios controlantes, al autorizar la creacion intempestiva
de una junta directiva que no genera aportes a la sociedad y recibe retribuciones
exorbitantes. En su defensa la contraparte sefala que la creacion de este o6rgano
era necesaria para velar por el buen funcionamiento de la compaiia.

Para analizar el caso la Superintendencia de Sociedades estudio la expropiacion de
minoritarios por medio de la asignacion inequitativa de cargos en los 6rganos de
administracion de la sociedad, sefalando que cuando las utilidades se reparten por



via de salarios y honorarios, no quedaran recursos para el pago de dividendos al
final del ejercicio, privando de forma permanente al socio minoritario del retorno
de su inversion.

En este sentido, el juzgador declaro el abuso del derecho al voto teniendo en
consideracion:

a) Efectos de las decisiones controvertidas: La junta directiva no generé mayores
utilidades repartibles, en cambio, los honorarios asignados a los miembros del
organo de administracion superaron las utilidades generadas durante los ejercicios
del ano 2013 y 2014, afectando las ganancias de la compaiia y con ello la
proporcién que debia recibir el accionante. Asi mismo, si se proyecta el valor de la
sociedad “a partir de la tasacion de sus dividendos futuros, las decisiones
cuestionadas también (...) reducen el valor de las acciones (...) [de] la
compaiia”[35].

b) El patron de conducta del socio que presuntamente abusé del derecho al voto
presenta las siguientes circunstancias:

- Existencia de un conflicto intrasocietario. Las partes del proceso tenian varias
relaciones comerciales en conjunto, sin embargo, por diferencias en la forma de
administracion de las sociedades pasaron de inversionistas a competidores[36],
disolviendo los vinculos societarios.

- Existencia de perjuicios para la sociedad o para el tercero. La creacion de una
junta directiva debe tener en consideracion i) el valor agregado que le aportara a
la empresa en el desarrollo del objeto social, ii) un analisis de ventajas y
desventajas de la decision de creacion de ese 6rgano de administracion y iii) las
funciones propositivas que debera ejercer; en el presente caso, el 6rgano de
administracion no contaba con ninguna de las anteriores, por consiguiente,
solamente generaba un gasto exorbitante.

Atendiendo las consideraciones expuestas, se determina que para los casos de
extraccion de beneficios privados por via de honorarios de directores con abuso del
derecho al voto por mayorias es necesario verificar: i) los efectos de la decision
controvertida, ii) la existencia de un conflicto intrasocietario, iii) la necesidad de
creacion de un organo de administracién o cargo, iv) las funciones que desarrollara
la dependencia, v) el valor agregado que conllevara la creacion de dicho érgano o
cargo, vi) la proporcionalidad de los salarios u honorarios asignados versus la
funcion a cumplir (responsabilidades), vii) los antecedentes en la toma de la
decision, esto es, la socializacion previa de la necesidad de creacion del 6rgano de
administracion o cargo y viii) los perjuicios que le fueron impartidos al socio
minoritario o a la sociedad con el actuar del bloque mayoritario, en su defecto, la
ventaja injustificada que con su actuar esta recibiendo el accionista mayoritario.

3.1.3. Exclusion forzosa de accionistas - enajenacion global de bienes

En providencia del 2015[37], la accionante busca que se declare el abuso del
derecho al voto ejercido por el socio mayoritario, al aprobar en la Asamblea
General de Accionistas de la compania G.L. S.A.S., la enajenacion global de
activos[38] a titulo gratuito, trasladandolos a una empresa donde el socio
controlante era el demandado, en esta decision no se permitio que el minoritario
ejerciera su derecho de retracto. El accionado en su defensa indicé que tales



decisiones obedecieron a que los activos eran inferiores a los pasivos y por ende la
empresa no se podia avaluar en un valor superior.

La Superintendencia de Sociedades observé que, si bien los pasivos de la sociedad
eran mas altos que sus activos, los socios intentaron llegar a un arreglo directo
para que la compaiia siguiera operando, en el cual ambas partes valoraron su
participacion bajo la hipétesis de empresa en marcha[39], sin embargo, como no
pudieron llegar a un acuerdo, se presento la aprobacion de forma unilateral de la
situacion objeto de demanda.

Asi las cosas, el fallador declaro el abuso del derecho al voto teniendo en
consideracion:

a) Efectos de las decisiones controvertidas. La enajenacion global de activos se
realizo a titulo gratuito por el valor en libros[40], esto es, restandole a los activos
el valor total de los pasivos, sin embargo, la sociedad siempre se habia valorado
como una empresa en marcha, toda vez, que la misma iba a continuar ejecutando
el objeto social. Como consecuencia, la enajenacion no garantizé el precio justo ni
una contribucion adecuada para la empresa causando un perjuicio a la accionante,
debido a que, aunque sus acciones tenian un valor para el momento de la
transaccion, el mismo fue desconocido cerrando la operacion a titulo gratuito.

b) El patron de conducta del socio que presuntamente abusé del derecho al voto
presenta las siguientes circunstancias:

- Existencia de un conflicto intrasocietario. Las partes del proceso consideraban de
manera reciproca, que el otro socio era el beneficiado por extraer recursos de
forma irregular.

- Existencia de perjuicios para la sociedad o para el tercero. Se verificd dentro del
procesos que i) la venta de los activos tuvo como finalidad la continuidad de la
operacion del establecimiento sin el reconocimiento de dividendos a la socia
minoritaria, ii) la operacion del objeto continto sin que se presentaran
capitalizaciones, prestamos o cualquier otro tipo de inversion, iii) la participacion
de la accionante perdio todo su valor (por el método de valoracion), contrario a lo
anterior, el accionado conservo sus derechos economicos al trasladar los bienes a
una sociedad donde ostentaba la calidad de socio mayoritario.

Después de la revision realizada del caso en comento, se determina que para los
casos de Exclusion forzosa de accionistas - enajenacion global de bienes con abuso
del derecho al voto por mayorias es necesario determinar: i) los efectos de la
decision controvertida, ii) la existencia de un conflicto intrasocietario, iii) Los
antecedentes de la negociacion, esto es, los términos en los cuales habian
negociado los activos (como unidad de empresa o como objetos particulares), iv) el
tipo la valoracion realizada de los activos de compania y v) los perjuicios que le
fueron impartidos al socio minoritario o a la sociedad con el actuar del bloque
mayoritario, en su defecto, la ventaja injustificada que con su actuar esta
recibiendo el accionista mayoritario.

3.1.4. Expulsion de accionistas minoritarios de cargos en la administracion

En fallo del 2013[41], el accionante Sociedad Serviucis S.A. (controlada por Edwin
Gil), solicité que se declare que con abuso del derecho al voto fue removido



ilegalmente de la junta directiva de Nueva Clinica Sagrado Corazon S.A.S. (en
adelante NCSC S.A.S), porque fue elegido el 19 de enero de 2011, para un periodo
de dos anos que terminaba el 18 de enero de 2013, sin embargo, fue removido el
26 de marzo de 2012, decision tomada en Asamblea General de Accionistas por
votacion unanime, dentro de los que se encontraba Mauricio Vélez ejerciendo los
votos politicos correspondientes al 70% de las acciones en circulacion de NCSC
S.A.S.

La Superintendencia de Sociedades declar6 el abuso del derecho al voto teniendo
en consideracion:

a) Efectos de las decisiones controvertidas. i) El demandante del proceso
corresponde a un socio mayoritario que paso a ser minoritario por la union en
bloque de quienes tenian menos participacion en la sociedad Inversiones
Hospitalarias y Clinicas S.A.S. (en adelante IHC S.A.S) controlada por Mauricio
Vélez, ii) el accionante no era socio directo de NCSC S.A.S., sino que la inversion
se realizo utilizando como canal de inversion la sociedad IHC S.A.S, dltima que
ostentaba el 70% de participacion en NCSC S.A.S., iii) sin la participacion de
Serviucis S.A., en la junta directiva de NCSC S.A.S., el socio minoritario no tenia
forma de fiscalizar su inversion en la Clinica Sagrado Corazon y vi) la remocion del
minoritario de la junta directiva le permitié al bloque mayoritario controlar el
flujo de informacion disponible acerca del funcionamiento de la sociedad NCSC
S.A.S., de esta forma solo se podia tener acceso a la informacion que el
mayoritario decidia suministrar.

b) El patron de conducta del socio que presuntamente abusé del derecho al voto
presenta las siguientes circunstancias:

- Existencia de un conflicto intrasocietario. Entre el sefior Edwin Gil y Mauricio
Vélez existia un conflicto personal desde el afno 2011, motivo por el cual
decidieron terminar toda relacion comercial existente, situacion que persistio
hasta la disolucién y liquidacion de IHC S.A.S., controlada por el sefior Mauricio
Vélez.

- Existencia de perjuicios para la sociedad o para el tercero. i) Se presento
ocultamiento de informacion por parte del bloque mayoritario, respecto del valor
economico en el que se encontraba avaluada la Clinica Sagrado Corazon, ii) el
socio minoritario fue removido arbitrariamente, de manera intempestiva y sin
consultarle al drgano social de IHC S.A.S. (socio mayoritario de NCSC S.A.S.), iii) el
directivo que lo reemplazo en la junta directiva era una persona cercana al lider
del bloque mayoritario y iv) la decision de remover al minoritario de la junta
directiva fue soportada en que nunca mostro interés en asistir a las reuniones, sin
embargo, dicha inasistencia se debia a que el lider del bloque mayoritario y el
minoritario habian acordado esto con el fin de facilitar el proceso de reventa de
las acciones del socio minoritario.

De lo antes expuesto, se identifica que para la expulsion de accionistas
minoritarios de cargos en la administracién con abuso del derecho al voto por
mayorias es necesario probar i) los efectos de la decisidon controvertida, ii) la
existencia de un conflicto intrasocietario, iii) las circunstancias que preceden el
retiro del accionista del 6rgano de administracion, posibles negociaciones,
participaciones en otras sociedades, entre otros, iv) las consecuencias que
acarrean para el asociado el retiro de dicho cargo, y v) los perjuicios que le fueron
impartidos al socio minoritario o a la sociedad con el actuar del bloque



mayoritario, en su defecto, la ventaja injustificada que con su actuar esta
recibiendo el accionista mayoritario.

3.1.5. Inscripcion en bolsa para dejar sin efecto derecho de preferencia y derecho
de veto

En fallo del 2017[42], el accionante solicitd que se declare que con abuso del
derecho al voto de mayorias se aprobé la inscripcion de acciones de Gases del
Caribe S.A., en el Registro Nacional de Valores y Emisores (RNVE) y la Bolsa de
Valores de Colombia, permitiendo que la sociedad pasara de ser de capital cerrado
a capital abierto, y como consecuencia de ello: i) se eliminaran las barreras
propias del derecho de preferencia y ii) se dejara sin efecto el derecho de veto
que tenia la accionante cuando una decision requeria la mayoria decisoria
calificada establecida en los estatutos de la sociedad, lo anterior debido a que,
ostentaba el 48,95% de participacion como socia minoritaria.

En su defensa, los accionados sefalaron que la decision tuvo como propdsito
acceder a mejores condiciones de financiamiento diferentes a las ofrecidas por el
sistema bancario, adicionalmente, la misma no desmejora la posicion del
accionista minoritario, pues conlleva beneficios y oportunidades, debido a que se
exige un mejor gobierno corporativo, practicas trasparentes y abiertas[43].

Asi las cosas, el juez encontré probado el abuso del derecho al voto teniendo en
consideracion:

a) Efectos de las decisiones controvertidas. El derecho de preferencia tiene
relevancia porque la demandante posee un porcentaje de participacion cercano a
la mitad mas una de las acciones en circulacion, lo cual implica que el simple
ejercicio de este en algin momento le pueda permitir consolidar un bloque
mayoritario. Adicionalmente, “la existencia de un derecho de preferencia en la
negociacion de acciones puede facilitar la inversion y agregarle valor, incluso
aunque dicho derecho nunca fuere ejercido”[44].

De igual forma, el derecho de veto puede ser empleado para proteger los intereses
de la demandante, en los casos, que para las decisiones se requiera una mayoria
calificada.

Es de anotar, que los art. 407 del Codigo de Comercio y 68 de la Ley N° 222 de
1995, establecen que la inscripcion en bolsa de la sociedad suspende los derechos
de negociacion preferente y el derecho de veto[45], por lo cual la decision
cuestionada perjudica los intereses econdmicos de la accionante.

b) El patrén de conducta del socio que presuntamente abusé del derecho al voto
presenta las siguientes circunstancias:

- Existencia de un conflicto intrasocietario. Las partes del proceso han tenido
diferencias debido a la aplicacion del derecho de preferencia cuando se han
ofrecido las acciones en escisiones y fusiones.

- Existencia de perjuicios para la sociedad o para el tercero. La decisién adoptada
no estuvo precedida de un estudio financiero de viabilidad ni de necesidad, asi
como, la misma se realizd de forma intempestiva en el punto de proposiciones y
varios de la asamblea, sin ponerse en consideracion previamente de dicho érgano



social[46], de esta forma, los accionistas se valieron de su participacion para privar
al accionante de sus derechos de veto y preferencia.

Del caso estudiado se identifica que para el abuso del derecho al voto de mayorias
en decisiones de inscripcion en bolsa con el fin de dejar sin efectos derecho de
preferencia y derecho de veto, es necesario considerar: i) los efectos de la
decision controvertida, ii) la existencia de un conflicto intrasocietario, iii) los
derechos que tiene el asociado y que se veran restringidos por las decisiones
adoptadas y iv) los perjuicios que le fueron impartidos al socio minoritario o a la
sociedad con el actuar del bloque mayoritario, en su defecto, la ventaja
injustificada que con su actuar esta recibiendo el accionista mayoritario.

3.1.6. Dadivas al Administrador de la Sociedad

En decisidn judicial del 2019[47], el accionante solicitdé que se declare que, con
abuso del derecho al voto, el socio mayoritario aprobo6 que la sociedad asumiera
las multas impuestas por las autoridades administrativas al representante legal de
la socia gestora (quien era el mismo socio) y al revisor fiscal cuando no sean
atribuidas a conductas dolosas o culposas, siempre y cuando dichas conductas
beneficien a los socios, la sociedad y a terceros. Asi mismo, imparti6 autorizacion
para que todos los contratos celebrados con anterioridad a la reforma estatutaria
donde se elimina la junta directiva quedaran ratificados.

El fallador declaro el abuso del derecho al voto teniendo en consideracion:

a) Efectos de las decisiones controvertidas. El accionista mayoritario en beneficio
propio aprobd disposiciones que lo eximian del pago de multas y sanciones por
decisiones tomadas en el ejercicio de la administracion de la sociedad. De igual
forma, ratificd contratos en los que no se podia establecer la existencia de
conflictos de intereses.

b) El patrén de conducta del socio que presuntamente abusé del derecho al voto
presenta las siguientes circunstancias:

- Existencia de un conflicto intrasocietario. Se probo la existencia de un conflicto
entre los socios, que ha llevado a que en sede administrativa la Superintendencia
estudie la conducta de Nicolas Vargas Guerrero como administrador.

- Existencia de perjuicios para la sociedad o para el tercero. La decision dispuesta
por el socio mayoritario le genera un beneficio injustificado al accionado en
calidad de representante legal de la socia gestora de la compaiiia, pues hace que
se asuma por la sociedad no solo las sanciones impuestas a esta, sino también las
que se le impongan a los administradores y revisor fiscal como sancion
personal[48]. Asi mismo, permite que el representante legal de la socia gestora
decida si la causa de la sancidn es dolosa o culposa y si trajo o no beneficios a los
accionistas, sociedad o terceros, lo cual solamente puede ser determinado por un
Juez.

Respecto a la ratificacion de los contratos, la decision fue intempestiva y se otorgo
de forma general sin una exposicion detallada de los mismos a la Asamblea General
de Accionistas, por lo cual, no fue posible determinar si se celebré algun contrato
con conflicto de interés por parte de la socia gestora, y por ende si se cumplié o no
con la revelacion de informacién consagrada en el numeral 7 del art. 23 de la Ley



N° 222 de 1995, situaciones que causan un perjuicio a la sociedad y a los
accionistas.

Atendiendo lo anterior, se identifico que para declarar el abuso del derecho al
voto por dadivas al administrador de la sociedad fue necesario verificar: i) los
efectos de la decision controvertida, ii) la existencia de un conflicto
intrasocietario, iii) las dadivas otorgadas en beneficios propio o a los
administradores y iv) los perjuicios que le fueron impartidos a los demas socios o a
la sociedad con el actuar del bloque mayoritario, en su defecto, la ventaja
injustificada que con su actuar esta recibiendo el accionista mayoritario.

3.2. Abuso de minorias

La Superintendencia de Sociedades senald en fallo de 2015[49] que el abuso de
minorias se asemeja al de paridad, “en la medida en que, en ambas hipotesis, un
asociado emplea en forma malintencionada su derecho de veto”[50]. Sin embargo,
en el estudio realizado no se identifico pronunciamientos en los que se configuré el
abuso del derecho al voto por un socio minoritario.

3.3. Abuso de Paridad

Se presenta cuando “se aprovecha indebidamente la situacion de bloqueo de los
organos sociales que ocurre cuando el capital esta dividido de modo paritario entre
dos facciones de asociados (abus de egalité)”[51], y por la falta de colaboracion de
uno de los socios se mantiene de forma indefinida el statu quo. En este sentido, a
este tipo de abuso le aplica la teoria de la minoria que consiste en abstenerse o
votar negativamente las determinaciones necesarias para el desarrollo del objeto
social[52].

Asi las cosas, puede suceder que el bloqueo no permita desarrollar el objeto social
de la compania y por ende se deba declarar la disolucion, o que con esta situacion
se esté buscando obstruir alguna decision importante para proteger los intereses
de la sociedad, en ambos casos la Superintendencia ha fallado procesos judiciales
como procederemos a exponerlos a continuacion:

3.3.1. Veto para obstruir la aprobacion de una accion social de responsabilidad

En providencia del 2015[53], se analiz6 un caso en el que el demandante buscaba
que se declarara la nulidad del voto del demandado, que no permitio que se
aprobara la remocion ni el inicio de la accion social de responsabilidad en contra
de la Gerente (accionista de la demandada, representante legal suplente de la
misma y esposa del representante legal de la sociedad accionada).

Las situaciones expuestas, se originan en que la Gerente realizo la venta del Unico
activo de Sares Ltda., en un valor inferior al registrado en libros contables y con
conflicto de intereses, situacion sancionada mediante Resolucion No. 610-292 del
12 de septiembre de 2012 emitida por la Intendencia Regional de Medellin de la
Superintendencia de Sociedades, asi mismo, en Resolucion No. 610-330 del 2 de
noviembre de 2012 se impuso multa ratificada mediante la Resolucion No. 300-
1985 del 7 de marzo de 2013 de la Delegada para la Inspeccion, Vigilancia y Control
de la Superintendencia, ente de control que adicionalmente consider6 que la venta
debia haber sido aprobada por la Asamblea General de Accionistas.



Es importante senalar que en el caso objeto de estudio no se presenta un
accionista mayoritario o minoritario, ambos son socios en partes iguales, por lo
cual, ninguno por si solo podra configurar una mayoria decisoria en el maximo
organo social. En este sentido para que se configure el abuso del derecho al voto,
se debe analizar la forma malintencionada del ejercié del derecho al veto.

Con base en lo expuesto, el Juez declar6 el abuso del derecho al voto teniendo en
consideracion:

a) Efectos de las decisiones controvertidas. El accionado, voté contra la propuesta
de iniciar una accion social de responsabilidad para evitar procesos judiciales y
ocultar los “efectos nocivos de una operacion viciada por un conflicto de
interés”[54], sin ofrecer ninguna justificacion.

b) El patrén de conducta del socio que presuntamente abusé del derecho al voto
presenta las siguientes circunstancias:

- Existencia de un conflicto intrasocietario. No se identifico la existencia de un
conflicto intrasocietario, toda vez que, el actuar devenia de una decision adoptada
por la representante legal en un conflicto de intereses al vender el Unico bien de la
sociedad.

- Existencia de perjuicios para la sociedad o para el tercero. Con la decision
adoptada por el accionado, se obstruyo i) el ejercicio de la accion social de
responsabilidad contra la representante legal por las decisiones adoptadas en
conflicto de intereses y ii) la posibilidad de reclamar perjuicios por el actuar
deliberado del gerente.

En concordancia con el caso anterior, la Superintendencia en fallo del 2021[55],
declaro el abuso del derecho al voto por paridad de la accionada, debido a que se
ejercio el voto sin justificacion alguna para negar la aprobacioén del inici6 de una
accion social de responsabilidad en contra de ella, la cual tendria como sustento:
i) la celebracion de contratos con conflicto de intereses, ii) la desviacion de
recursos para beneficio propio y iii) el manejo irregular de contabilidad y libros
oficiales, situaciones que conllevaron perjuicios para la sociedad y el accionista
demandante.

Con base en los casos antes relacionados, se identifica que para determinar el
abuso del derecho al voto en casos de paridad para obstruir la aprobacion de una
accion social de responsabilidad es necesario verificar: i) los efectos de la decision
controvertida, ii) el beneficio que conlleva para el socio votar de la forma en que
lo realizd, iii) la existencia de una justificacion para que el voto se realice de la
forma en que se ejercio, y iv) los perjuicios que le fueron impartidos a los demas
socios o0 a la sociedad con el actuar del accionistas, en su defecto, la ventaja
injustificada que con su actuar esta recibiendo el socio.

3.3.2. Imposibilidad del desarrollo del objeto social

En fallo del 2012[56], se solicité que se declarara judicialmente la disolucion de la
Sociedad Biogreen Soluciones S.A.S., por la imposibilidad de desarrollar el objeto
social de la compaiiia, lo anterior, debido a que en varias oportunidades se habia
intentado tomar esta decision en la Asamblea General de Accionistas y no habia
sido posible debido a que el otro bloque de accionistas (dos socios con



participaciones iguales al 50%), sin justificacion se negaban a aprobar la disolucion
y liquidacion de la compaiiia.

En el desarrollo del proceso se observé que por los profundos conflictos
intrasocietario que se presentaban desde el 2010, los accionistas no pudieron
tomar decisiones respecto de: i) qué bloque le compraba al otro su participacion,
ii) como se iba a realizar la capitalizacion de la empresa que tenia los pasivos mas
altos que los activos para el 2010 y iii) la aprobacién de la disolucion y liquidacion
de la sociedad, en este sentido se bloque6 la adopcion de decisiones debido a que
no se hizo posible lograr una mayoria decisoria, y en consecuencia se imposibilitd
el desarrollo de la actividad empresarial.

Asi las cosas, en el presente caso se observa que para determinar el abuso del
derecho al voto se requirié Unicamente verificar el conflicto intrasocietario que
habia entre los accionistas y por el cual no se pudo continuar el desarrollo del
objeto social de la compaiia.

4, Revision jurisprudencial de los casos que no constituyen abuso del derecho
al voto [arriba

En el presente capitulo se expondra la revision de las sentencias emitidas por la
Superintendencia de Sociedades, en los procesos judiciales donde no se declara el
abuso del derecho al voto, debido a que no se retnen los dos presupuestos
expuestos en el segundo acapite del presente escrito. Los hallazgos seran
presentados con ocasion de la clasificacion otorgada por el art. 43 de la Ley N°
1258 de 2008, en casos de i) mayoria, ii) minoria o iii) paridad.

4.1. Abuso de mayorias
4.1.1. Capitalizacion abusiva

La capitalizacion abusiva es una figura que consiste “en aumentar el capital
suscrito de una sociedad con el proposito primordial de provocar modificaciones en
la distribucion porcentual de las acciones en circulacion”[57], en este sentido la
capitalizacion no tiene como proposito conseguir nuevos recursos para la sociedad,
sino Unicamente expropiar a uno de los accionistas.

En sentencia del 2014[58], el accionante busco la declaratoria del abuso del
derecho al voto por parte del mayoritario al aprobar la capitalizacién mediante la
cual se diluyé su participacion accionaria, sin embargo, las pretensiones no
salieron avante debido a que en el proceso no se aportaron pruebas que
permitieran establecer dicha conducta por parte del accionado, adicionalmente se
probo6 durante el mismo:

a) El accionante voto a favor de la capitalizacion de la empresa en la Asamblea
General de Accionista.

b) La capitalizacion se efectud con sujecion al derecho de preferencia, por lo cual
no era posible diluir la participacion del accionante a menos que el no aceptara
suscribir una parte de las acciones emitidas.

En concordancia con el caso anterior, en fallo emitido el 14 de noviembre del
mismo ano[59], se solicitd la declaratoria de una capitalizacion abusiva realizada
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por medio de una emision de acciones efectuada sin sujecion al derecho de
preferencia, ni con la autorizacién establecida en el articulo 388 del Codigo de
Comercio. La Superintendencia sefala que, por tratarse de una sociedad vigilada,
no requiere la autorizacion precitada, adicionalmente, el solo hecho de realizar
una capitalizacion sin sujecion al derecho de preferencia, por si solo no implica
que el actuar del mayoritario se realizo con abuso del derecho al voto y en contra
de los intereses del socio minoritario, por lo cual se declara improcedente las
pretensiones del accionante.

De igual forma, en providencia del 2019[60], se solicité por el demandante
declarar el abuso del derecho al voto del mayoritario, al adoptar la decision de
capitalizacion sin informacion financiera clara de la sociedad. En este sentido, el
demandado aleg6 que dicha decisién fue aprobada para obtener recursos de
capital para la compaiia y que las acciones se podian pagar con los pasivos que la
sociedad tenia a favor de los accionistas.

En el curso del proceso se probé que la capitalizacion referida obedecia a la
necesidad de responder a los requerimientos de las Entidades Financieras que
tenian vinculo con la sociedad quienes invitaron a realizar ésta, con el fin de
mejorar la relacion pasivo/patrimonio y asi facilitar el acceso al crédito[61].

Como consecuencia de lo anterior, se procedio a realizar una capitalizacion de la
sociedad que se realizo con sujecion al derecho de preferencia, cont6 con un plazo
para aceptacion de oferta, diversas formas de pago (entre ellas compensacion de
cuenta por pagar a los accionistas) y, por ultimo, las acciones no suscritas
retornaban a la reserva de la compaiia.

Asi las cosas, el fallo fue contrario a los intereses de la accionante, teniendo en
cuenta que no se probo:

- Que el bloque mayoritario decidié emitir acciones previo conocimiento de que
uno de los socios no contaria con los recursos suficientes para ejercer su derecho
de preferencia, pues se dieron diversas alternativas de pago.

- Que la disposicion realizada de las acciones no suscritas incremento la
participacion de otros socios, lo anterior porque las acciones regresaron a la
reserva de la compaiia sin poder ser adquiridas por otros socios o terceros[62]. En
este punto, seiald la providencia que Sforza fue el Unico socio que no acepto la
oferta, por ende, todos incrementaron su participacion menos el accionante.

Seguidamente, en fallo del 2019[63], se solicitd declarar el abuso del derecho al
voto por el bloque mayoritario, al aprobar la capitalizacion de las empresas BDM
S.A. y Sagrotran S.A., mediante la suscripcion de acciones de la compafia por
parte de Metalbogota S.A., lo anterior, teniendo en consideracion que la
adquisicion realizada por la Ultima no conté con los vistos buenos de la Asamblea
General de Accionistas de la misma ni con la autorizacion previa de la junta
directiva de Metalbogota S.A hoy inversiones Crest S.A.

Para el caso, es importante sefalar que la accionante tiene participacion
accionaria en las tres compaiias, por lo cual el analisis de los argumentos por
parte del despacho versa sobre esta situacion, verificando que en ningln caso se
probo de forma directa, el detrimento patrimonial causado con las decisiones al



accionante, teniendo en cuenta que los beneficios disminuidos en una sociedad
eran compensados en las otras.

Con base en lo expuesto, no salen avante las pretensiones de la accionante, por no
probarse el conflicto entre socios, ni el perjuicio econémico que debe soportar con
el actuar indiscriminado de los socios mayoritarios.

De otro lado, en decision judicial del 2019[64], se solicit6 se declare el abuso del
derecho al voto ejercido por los accionados al aprobar el informe de gestion del
gerente y la junta directiva, los estados financieros, la autorizacion e instruccion
de emitir y colocar el 100% de las acciones en reserva de la sociedad y la decision
de negar el inicio de una accidn social de responsabilidad en contra de los
administradores.

En esta decisién, se sefaldé que no se probd el perjuicio o ventaja injustificada en
la decision de aprobacion de estados financieros e informes de gestion,
argumentando que una cosa es la aprobacion y otra diferente encontrarse
satisfecho con los resultados obtenidos, que es lo que sucede en el presente caso,
donde las inversiones trajeron perdidas a la compaiia y, por consiguiente, la
accionante no se encuentra conforme con el resultado obtenido.

Sumado a lo anterior, no sale avante lo referido a la accion de responsabilidad
contra los administradores, puesto que la accionante argumento la propuesta de
iniciar la accion en el resultado adverso de una inversion aprobada por el maximo
organo social, mas no en el incumplimiento de los deberes de los
administradores[65].

Por Gltimo, respecto de la capitalizacion de la sociedad, se probo en el curso del
proceso que ninguno de los accionistas decidié adquirir las acciones emitidas, por
lo que no ingresaron nuevos recursos a la sociedad, ni se modifico la composicion
accionaria[66], por lo cual no fue procedente declarar la capitalizacion abusiva,
mas si se tiene en cuenta que no se probd que dicha decision fuera motivada por
finalidades ilegitimas.

Por otra parte, en laudo arbitral del 2020[67] de la Camara de Comercio de
Bogota, se sefala de forma relevante que para analizar una posible capitalizacion
abusiva se requiere verificar “que la determinacién [tenga] caracter infundado,
esto es que probadamente [la] accion [surja] de manera abrupta, sin ningin
precedente o causa distinto dentro de los negocios de la sociedad”[68]. De igual
forma, ratifica la necesidad de probar que el socio mayoritario tenia conocimiento
de la iliquidez del accionista minoritario y que dicha actuacion Unicamente fue
encaminada para diluir su participacion.

Para el caso, el fallador sefal6é que no prosperaban las pretensiones, teniendo en
cuenta que, se tenian proyectos de inversiones previamente puestos a
consideracion de la Asamblea General de Accionistas, soportados en un estudio
detallado y solido, de previo conocimiento del accionista minoritario.

En virtud de los casos antes expuesto, se puede colegir que, para que no se
constituyan capitalizaciones abusivas, dependiendo del caso se debe determinar: i)
Si la capitalizacion fue aprobada por el socio minoritario, ii) que al emitir las
acciones, se dieron diversas alternativas de pago que permitieran la adquisicion de
estas por parte de todos los accionistas, iii) que se encontraba previamente



definida la decision respecto a las acciones no suscritas, esto es, si regresaban a la
compaiiia, o si podian ser adquiridas por otros socios o por terceros, iv) que la
capitalizacion no se ejecuto con el Unico fin de diluir la participacion del
accionista, v) la necesidad de la capitalizacion, esto es, la situacion que da origen
a la misma (proyecto de inversion previamente puesto a consideracion de la
Asamblea General de Accionistas, necesidad de mejorar la relacion de
pasivo/patrimonio, entre otras) y vi) La no existencia de conflicto intrasocietario.

4.1.2. Eleccion de administrador

En fallo del 2016[69], el demandante solicité declarar el abuso del derecho al voto
por parte del accionista mayoritario, sefalando que se design6 como representante
legal y aprobé los estados financieros de la compaiia, pese a las solicitudes de
aplazamiento de la Asamblea General de Accionistas. En su defensa el accionado
senald que se debian tomar decisiones de caracter urgente por el abandono de la
Administracion en la que se encontraba la sociedad.

En este sentido la Superintendencia recordé que los accionistas minoritarios no
tienen un derecho intrinseco a participar en los érganos de administraciéon de una
compaiiia, ni mucho menos de que, una vez participen se conviertan en
funcionarios inamovibles, esas son decisiones que se deben tomar en el seno del
maximo o6rgano social[70].

En este sentido, se debe probar que el ejercicio del derecho al voto permitié una
ventaja injustificada o causarles un perjuicio a los asociados minoritarios o a la
compaiia. Lo cual no fue probado en el proceso y solamente se sefalo que las
decisiones eran contrarias a los intereses personales del minoritario, por ende, no
se probo la finalidad ilegitima de las decisiones adoptada.

4.2. Abuso de minorias

Respecto de este es importante sefialar que a lo largo de la investigacion se
observaron tres procesos que se encuentran asociados a capitalizaciones abusivas
por intento de abuso de minorias, asi:

En providencia del 2014[71] se solicitd por parte del socio mayoritario la nulidad
de la capitalizacion aprobada por el socio minoritario a través de reunion por
derecho propio, en la ultima, se decidié incrementar el capital de la compaiia y se
ordeno que la emision y colocacion de acciones no estuviera sujeta al derecho de
preferencia, teniendo como Unico destinatario de la oferta al socio minoritario,
para llevar acab6 dicha actividad, se aprobd la supresion de los puestos en la junta
directiva de los representantes designados por el accionista mayoritario. Lo
expuesto, con el Unico fin de diluir la participacion accionaria del mayoritario y asi
poderle quitar la posicion de control que ostentaba en la compaiia.

Una vez realizada la emision y colocacion de acciones, la composicion accionaria
quedo 44.9% el accionante (Variacion del -7.1% de participacion) y 55,1% Mario
Fernando Pinzén Bohdrquez (Variacion del +7,09% quien controlaba Azzaro
Internacional S.A) antes socio minoritario.

La defensa del accionado se basé en que actué de conformidad con la ley,
argumentando a su vez, que tomar el control de una sociedad via capitalizacion no
violaba ninguna norma legal o estatutaria en la medida que se realizara “en



beneficio primario de la sociedad y que no genere perjuicios econdémicos a los
demas accionistas”[72].

Analizados los argumentos de las dos partes, la Superintendencia de Sociedades no
declaré el abuso del derecho al voto por parte del minoritario, debido a que el
accionante no aleg6 en el proceso verbal el art. 43 de la Ley N° 1258 de 2008, si no
que el mismo, se enfoco en buscar la nulidad de las acciones en un tramite
adelantado por los arts. 190 y 899 del Codigo de Comercio. Sin embargo, la lectura
del fallo indica que, si no hubiese sido por la situacion antes sefalada, el abuso de
minoria por capitalizacion abusiva hubiese salido avante.

De otro lado, en decision judicial del 2014[73], se solicité declarar que los socios
minoritarios abusaron de su derecho al voto, buscando perpetuarse en la
administracion de Colvinsa S.A., para reducir artificialmente el precio de las
acciones de la compaiia, con el fin de comprar a un valor inferior al real la
participacion de los demas asociados y, posteriormente vender el bloque
accionario mayoritario a un competidor de la sociedad.

En este punto para declarar un abuso del derecho al voto el fallador seialé que se
debia analizar la finalidad de las acciones adelantadas por los minoritarios y la
proporcionalidad de las mismas contra las estrategias disenadas por el mayoritario,
para lo cual se preciso que las acciones adelantadas no tenian otro fin que buscar
impedir que el senor Kassem adquiriera el control de la sociedad, por ende,
rezagar a los minoritarios en la toma de decisiones y a largo plazo obligarlos a
vender su participacion al socio mayoritario[74]. Asi las cosas, no se probo la
existencia de un perjuicio con el actuar de los minoritarios, por lo tanto, no se
declaré el abuso del derecho al voto.

Por Gltimo, en fallo emitido en el 2015[75], se solicité declarar que el accionado
abuso del derecho de veto[76], al no aprobar la capitalizacion de la sociedad sin
una razon de sustento aparente y en contra de los intereses de la compaiia, pues
esta era necesaria para cumplir con unos requerimientos realizados por la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca (en adelante CARC). En este
sentido, el accionado indic6 que no se habia votado a favor de la capitalizacion
teniendo en consideracion la falta de informacion de las propuestas que se
sometieron a votacion.

En el presente caso la providencia fue contraria a los intereses del accionante
porque se encontro probado en el proceso: i) la inexistencia de un conflicto
intrasocietario, ii) la falta de informacion de la capitalizacion y iii) una
sobrevalorizacion de los proyectos a realizar, pues incluian especificaciones no
solicitadas por la CARC.

Atendiendo los fallos expuestos, se puede inferir que los mismos no salieron avante
con base en algunas de las siguientes razones: i) no se alego el abuso del derecho
al voto dentro del proceso para su declaratoria y el mismo no puede ser declarado
de oficio, ii) no se probo el conflicto intrasocietario, iii) no se probo la existencia
de un perjuicio con el actuar de los minoritarios, iv) no se probo que la accion se
ejecuto con el Unico fin de diluir la participacidon accionaria y v) las decisiones de
capitalizacion no estaban suficientemente documentadas en proyectos reales y que
han sido objeto de estudio por la Asamblea General de Accionistas.



4.3. Abuso de Paridad

En fallo del 2016[77], se solicito declarar abuso del derecho al voto por parte de un
accionista que ostentaba el 50% del capital suscrito, al votar en contra de la
remocion del representante legal por celebracion de negocios con posibles
conflictos de intereses y la disolucion de la compaiia.

En su defensa el demandado sefal6 que él habia vendido su participacion en la
compaiia desde el afo 2011 por ende no podia abusar del derecho del que no era
titular, adicionalmente, senal6 que las decisiones donde la accionante sefalaba
que se configuraba el abuso, nunca fueron sometidas a la aprobacion de la
Asamblea General de Accionistas.

En este sentido, el despacho sefalo que las decisiones en las que presuntamente se
generd abuso del derecho al voto, no fueron sometidas a la aprobacion del maximo
organo social y por ende no procedia declarar prosperas las pretensiones de la
demanda.

5. Revision jurisprudencial de caso que genera dudas respecto del abuso del
derecho al voto [arriba]

En la revision realizada, se encontro un proceso judicial, en el cual se dicto un
auto de decret6 medidas cautelares[78] al considerar que las pretensiones de la
demanda de abuso del derecho al voto por parte del mayoritario podrian salir
avante, dicha decision se soportd en que la sociedad accionada pese a la existencia
de un acuerdo entre accionistas y al conflicto intrasocietario vigente, aprobo entre
otras decisiones i) un cruce de cuentas que implicaba que Santana Fruits S.A.S., se
quedara sin uno de sus activos mas importantes, y ii) decidio el cambio del
domicilio de notificaciones de la sociedad a la direccion del apoderado de Cidela
Ltda.

Posteriormente y una vez trabada la litis, el 1 de octubre de 2013[79], la
Superintendencia de Sociedades revoco el auto de medidas cautelares precitado y
tomo algunas decisiones respecto de la admision de la demanda.

Seguidamente, en sentencia dictada dentro del proceso en el afo 2014[80], el
juzgado desestimo las pretensiones de la demanda, argumentando que el
pretendido abuso del derecho al voto estaba asociado con un incumplimiento de
pacto de accionistas, el cual solo puede ser reconocido judicial o arbitralmente y
no en la accion del art. 43 de la Ley N° 1258 de 2008, asi las cosas y como el
accionante no probo dentro del proceso la declaratoria del incumplimiento, el
fallador no pudo realizar ningln analisis adicional.

Con base en lo expuesto, se observa que para el decreto de medidas cautelares el
juzgador encontro la posibilidad de que dentro del proceso se presentara un
presunto abuso del derecho, sin embargo, al realizar una revision exhaustiva de la
informacion y las pruebas allegadas por las partes, determin6 que no se podia
declarar este, por la ausencia de decision judicial o arbitral que ordenara el
incumplimiento del pacto de accionistas, requisito necesario para un
pronunciamiento de fondo respecto del abuso del derecho al voto alegado.

6. Conclusiones [arriba]
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De la revision jurisprudencial realizada a la luz de los conceptos contemplados en
el art. 43 de la Ley N° 1258 de 2008, se concluye:

- En el abuso del derecho al voto de un accionista independiente de la categoria
(mayoritario, minoritario o paridad), es obligatorio probar los efectos adversos de
la decision y el patron de conducta de quien ejerce el derecho, Ultimo dentro del
cual se analiza la existencia de un conflicto intrasocietario y los perjuicios
causados con la decision adoptada.

- La existencia de un conflicto intrasocietario, se prueba demostrando el deterioro
de las relaciones entre accionistas, que menoscaban los vinculos de confianza que
existian en la relacion negocial, generando distanciamientos, que conllevan a la
contraposicion de intereses econémicos.

- Para verificar la existencia de perjuicios para la sociedad o para un tercero, es
necesario probar que la decision controvertida genera un perjuicio, disminucion,
limitacion o afectacion para quien esta reclamando la declaratoria del abuso del
derecho al voto o para la sociedad.

- En la jurisprudencia objeto de analisis, no se identifico ningun caso declarado de
abuso del derecho al voto por accionistas minoritarios.

- El abuso de paridad y de minorias se asemejan en que en ambas hipotesis se
emplea el derecho de veto para obstruir los proyectos de la sociedad, sin una
razon fundamentada para la toma de la decision.

- En la retencion de utilidades con abuso del derecho al voto por mayorias es
necesario analizar: i) la existencia de un conflicto intrasocietario, ii) el tipo de
sociedad en el cual se presenta la situacion, iii) las alternativas que tuvo el
perjudicado para superar lo acontecido, y iv) los perjuicios que le fueron
impartidos al socio minoritario o a la sociedad con el actuar del bloque
mayoritario, en su defecto, la ventaja injustificada que con su actuar esta
recibiendo el accionista mayoritario.

- En los casos de extraccién de beneficios privados por via de honorarios de
directores con abuso del derecho al voto por mayorias es necesario verificar: i) los
efectos de la decision controvertida, ii) la existencia de un conflicto
intrasocietario, iii) la necesidad de creacion de un drgano de administracion o
cargo, iv) las funciones que desarrollara la dependencia, v) el valor agregado que
conllevara la creacion de dicho érgano o cargo, vi) la proporcionalidad de los
salarios u honorarios asignados versus la funcion a cumplir (responsabilidades), vii)
los antecedentes en la toma de la decision, esto es, la socializacion previa de la
necesidad de creacién del érgano de administracion o cargo y viii) los perjuicios
que le fueron impartidos al socio minoritario o a la sociedad con el actuar del
bloque mayoritario, en su defecto, la ventaja injustificada que con su actuar esta
recibiendo el accionista mayoritario.

- En la exclusion forzosa de accionistas - enajenacion global de bienes con abuso
del derecho al voto por mayorias es necesario determinar: i) los efectos de la
decision controvertida, ii) la existencia de un conflicto intrasocietario, iii) Los
antecedentes de la negociacion, esto es, los términos en los cuales habian
negociado los activos (como unidad de empresa o como objetos particulares), iv) el
tipo la valoracion realizada de los activos de compania y v) los perjuicios que le



fueron impartidos al socio minoritario o a la sociedad con el actuar del bloque
mayoritario, en su defecto, la ventaja injustificada que con su actuar esta
recibiendo el accionista mayoritario.

- En los casos de expulsion de accionistas minoritarios de cargos en la
administracion con abuso del derecho al voto por mayorias es necesario probar: i)
los efectos de la decision controvertida, ii) la existencia de un conflicto
intrasocietario, iii) las circunstancias que preceden el retiro del accionista del
organo de administracion, posibles negociaciones, participaciones en otras
sociedades, entre otros, iv) las consecuencias que acarrean para el asociado el
retiro de dicho cargo, y v) los perjuicios que le fueron impartidos al socio
minoritario o a la sociedad con el actuar del bloque mayoritario, en su defecto, la
ventaja injustificada que con su actuar esta recibiendo el accionista mayoritario.

- En el abuso del derecho al voto de mayorias en decisiones de inscripcion en bolsa
con el fin de dejar sin efectos derecho de preferencia y derecho de veto, es
necesario tener en consideracion: i) los efectos de la decision controvertida, ii) la
existencia de un conflicto intrasocietario, iii) los derechos que tiene el asociado y
que se veran restringidos por las decisiones adoptadas y iv) los perjuicios que le
fueron impartidos al socio minoritario o a la sociedad con el actuar del bloque
mayoritario, en su defecto, la ventaja injustificada que con su actuar esta
recibiendo el accionista mayoritario.

- En los casos de abuso del derecho al voto por dadivas al administrador de la
sociedad es necesario estudiar: i) los efectos de la decision controvertida, ii) la
existencia de un conflicto intrasocietario, iii) las dadivas otorgadas en beneficios
propio o a los administradores y iv) los perjuicios que le fueron impartidos a los
demas socios o a la sociedad con el actuar del bloque mayoritario, en su defecto,
la ventaja injustificada que con su actuar esta recibiendo el accionista
mayoritario.

- En el abuso del derecho al voto de paridad para obstruir la aprobacion de una
accion social de responsabilidad es necesario verificar: i) los efectos de la decision
controvertida, ii) el beneficio que conlleva para el socio votar de la forma en que
lo realizd, iii) la existencia de una justificacion para que el voto se realice de la
forma en que se ejercio, y iv) los perjuicios que le fueron impartidos a los demas
socios 0 a la sociedad con el actuar del accionistas, en su defecto, la ventaja
injustificada que con su actuar esta recibiendo el socio.

- Para que no se constituyan capitalizaciones abusivas por socios mayoritarios, es
necesario dependiendo del caso estudiar: i) si la capitalizacion fue aprobada por el
socio minoritario, ii) que al emitir las acciones, se dieron diversas alternativas de
pago que permitieran la adquisicion de estas por parte de todos los accionistas, iii)
que se encontraba previamente definida la decision respecto a las acciones no
suscritas, esto es, si regresaban a la compania, o si podian ser adquiridas por otros
socios o por terceros, iv) que la capitalizacion no se ejecutd con el Unico fin de
diluir la participacion del accionista, v) la necesidad de la capitalizacion, esto es,
la situacidn que da origen a la misma (proyecto de inversion previamente puesto a
consideracion de la Asamblea General de Accionistas, necesidad de mejorar la
relacion de pasivo/patrimonio, entre otras) y vi) la no existencia de conflicto
intrasocietario.

- Las capitalizaciones abusivas por socios minoritarios, que se han adelantado en el
pais no han salido avante con base en alguna de las siguientes razones: i) no se



alego el abuso del derecho al voto dentro del proceso para su declaratoria y el
mismo no puede ser declarado de oficio, ii) no se probo el conflicto intrasocietario,
iii) no se probd la existencia de un perjuicio con el actuar de los minoritarios, iv)
no se probo que la accion se ejecutd con el Unico fin de diluir la participacion
accionaria y v) las decisiones de capitalizacion no estaban suficientemente
documentadas en proyectos reales y que han sido objeto de estudio por la
Asamblea General de Accionistas.

- En un proceso en el cual se alegue el abuso del derecho al voto con base en un
incumplimiento a un pacto de accionistas, sera necesario acreditar la declaratoria
del incumplimiento por decisién judicial o arbitral.
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