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desestimacion inversa de la
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Resumen. La desestimacion inversa de la personeria juridica es una figura
extrafa al derecho colombiano, |a cual tiene su origen en el derecho nor-
teamericano y del Reino Unido. Por medio de esta figura el juez puede
hacer inoponible la personificacion juridica societaria, de manera tal que
puede obviar los beneficios de separacion patrimonial entre la sociedad
y sus socios, al igual que la personeria juridica independiente de la socie-
dad, de manera tal que considerara al socio y su sociedad como una Unica
entidad juridica. Por medio de este trabajo se hace un analisis de esta
figura en el derecho comparado y nacional, con el fin de determinar su
posible aplicabilidad en el ordenamiento juridico colombiano. Finalmente
se hace mencion de los diferentes criterios y elementos a tener en cuenta
para su posible aplicacion en Colombia.

Palabras Clave: Desestimacion de la personeria juridica; levantamiento
del velo corporativo; inoponibilidad; desestimacion inversa de la perso-
neria juridica
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Unenforceability as a reverse pierce
of the corporate veil in Colombia

Abstract. The reverse pierce of the corporate is an unfamiliar figure to
the Colombian law, which has its origins in the United States and United
Kingdom law. This figure allows the judge to disregard the assets sepa-
ration between the corporation and its shareholders, as well as the com-
pany’s independent legal personality, in order to consider the company
and its shareholder as a single legal entity. In this work, an analysis of this
figure is made in comparative and national law, in order to determine its
possible applicability in the Colombian legal system. Finally, a mention is
made regarding the different criteria and elements to be considered for
its possible application in Colombia.

Keywords: Disregard of legal entity; lifting the corporate veil; unenforce-
ability; reverse pierce of the corporate veil.



Introduccion

La desestimacion de la personeria juridica es una figura relativamente novedosa
en el ordenamiento juridico colombiano. Esta fue consagrada por primera vez, de
manera timida, en el articulo 44 del Estatuto Anticorrupcion (Ley 190 de 1995);
posteriormente fue incorporada en el articulo 42 de la Ley 1258 de 2008 para
las Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS) y luego recogida para todos los
tipos societarios en el articulo 24 del Codigo General del Proceso. A pesar de los
doce afos ya transcurridos de la incorporacion de la desestimacion en el orde-
namiento juridico societario, son escasas las sentencias de la Superintendencia
de Sociedades que efectivamente han desestimado la personeria juridica, levan-
tando el velo corporativo.

Revisada la normatividad y los fallos de la Superintendencia de Sociedades,
se encontro que la solucion al abuso de las formas asociativas es la desestimacion
“directa” de la personeria juridica, por medio de la cual se le extiende a los socios y
administradores la responsabilidad de las obligaciones sociales insolutas.

No obstante, actualmente no existe certeza sobre la aplicabilidad de la figura
de la desestimacion inversa de la personeria juridica en Colombia, figura por medio
de la cual se declara inoponible la personificacion juridica societaria, de manera
tal que los accionistas y la sociedad se consideran un unico sujeto de derecho; de
hecho, a la fecha los pronunciamientos jurisprudenciales de la Superintendencia de
Sociedades han senalado que dicha figura no es aplicable en Colombia.

Por medio del presente trabajo se hara un analisis de la figura de la deses-
timacion inversa de la personeria juridica, verificando sus origenes en el derecho
comparado, su relevancia, aplicabilidad, las menciones que se han hecho a esta
figura en el derecho colombiano, y su posible aplicacion en el derecho colombiano
de conformidad con la normatividad vigente.

Igualmente, se hara una revision sobre las diferentes acepciones usadas para
el fendbmeno de la desestimacion de la personeria juridica (directa e inversa), le-
vantamiento del velo corporativo e inoponibilidad, con el fin de determinar si se
trata de sindbnimos, o si realmente hacen referencia a figuras diferentes.

Se revisara en detalle la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades
que efectivamente han levantado el velo corporativo, con el fin de establecer si la
figura de la desestimacion inversa efectivamente es aplicable en Colombia.

Finalmente, se verificara la aplicabilidad de esta figura en Colombia, su fun-
damento normativo, y los diferentes criterios que deberian tener en cuenta los
jueces al momento de aplicar esta figura.
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I. Desestimacion inversa, alcance y definiciones

1. La desestimacion de la personeria juridica, levantamiento
del velo corporativo, e inoponibilidad

A pesar de que al final del trabajo se hara referencia a los términos de i.) desestima-
cion de la personeria juridica; ii.) levantamiento del velo corporativo; e iii.) inopo-
nibilidad, y a sus significados; es importante hacer unas precisiones conceptuales
iniciales con el fin de orientar al lector acerca de la posicion que se adopta en el
presente escrito.

Al revisar estos conceptos la primera inquietud que surge es si se trata de
palabras diferentes para describir un mismo fenémeno, o si se trata realmente de
figuras diferentes algunas de las cuales serian aplicables en el ordenamiento juri-
dico colombiano.

Este planteamiento no es sencillo, toda vez que tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia existen ambas posiciones. Por una parte, existe un bloque de au-
tores que diferencia cada uno de los términos?, y otros que sefalan que éstos son
sindnimos los unos de los otros.? Incluso se encuentra que algunos de los autores
que diferencian los términos tienden a usarlos como sindnimos en algunos apartes.

Lo mismo sucede en la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades,
la cual en algunos de sus apartes parece marcar las diferencias entre las distintas
acepciones, pero en otros los términos levantamiento del velo corporativo, deses-
timacion de la personeria e inoponibilidad los utiliza como sindnimos.?

1 Francisco Reyes Villamizar. Derecho Societario. (Bogota: Temis, 2016), 266, 312 y 321; Enrique
Diaz Ramirez, “La personalizacion y despersonalizacion de sociedades en el derecho colombiano”
en Levantamiento Del Velo Corporativo Panorama y perspectivas: El caso colombiano, editado por
Universidad del Rosario (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 35-58.

2 Pablo Andrés Cérdoba Acosta, “Derecho de Sociedades, Derecho ComUn y Responsabilidad de la
Sociedad Holding: Levantamiento del Velo Corporativo, Responsabilidad Contractual y Aquiliana”
Revista de Derecho Privado, n.° 10 (2006): 88, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/der
pri/article/view/584/551; Carlos Fabian Ardila Yopasa, “La precariedad del velo corporativo para
evitar el fenémeno de fraude en las sociedades” Revista E- Mercatoria 15,n.° 1 (2016): 114, https://
www.researchgate.net/publication/320092648_La_precariedad_del_velo_corporativo_para_evi
tar_el fenomeno_de fraude_en_las_sociedades.

3 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 40. En este
mismo sentido Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-152028 del 15 de marzo de
2015, 4y 21; Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366 del 10 de diciembre de 2012,
3. Ver también: Jaime Alberto Arrubla Paucar, “El levantamiento del velo corporativo en Colombia”,
en Levantamiento del velo corporativo: Panorama y perspectivas. El caso colombiano, editado por
Universidad del Rosario (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 59 — 80.


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/584/551
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/584/551
https://www.researchgate.net/publication/320092648_La_precariedad_del_velo_corporativo_para_evitar_el_fenomeno_de_fraude_en_las_sociedades
https://www.researchgate.net/publication/320092648_La_precariedad_del_velo_corporativo_para_evitar_el_fenomeno_de_fraude_en_las_sociedades
https://www.researchgate.net/publication/320092648_La_precariedad_del_velo_corporativo_para_evitar_el_fenomeno_de_fraude_en_las_sociedades

En todo caso, en lo que diferentes autores y la jurisprudencia coinciden es
que la figura de la desestimacion inversa no es aplicable en Colombia.

2. Concepto de desestimacion inversa

La figura de desestimacion inversa “le permite a un juez hacer inoponible la per-
sonificacién juridica societaria— es decir, considerar que los accionistas y la socie-
dad conforman un solo sujeto — con el fin de permitir que los accionistas le hagan
frente una situacion notoriamente injusta o procuren algun otro fin que sea acorde
con la ley.”*

Bajo la desestimacion inversa, un ente societario y su propietario se convier-
ten en una Unica entidad legal, en la cual la linea de separacion entre estas dos
entidades desaparece,” de este modo, tanto la sociedad como sus socios serian
solidariamente responsables por las obligaciones de unos y otros.

Dicho de otra manera, bajo la figura de desestimacion inversa desapareceria,
tanto el beneficio de la personificacion juridica independiente, como el beneficio
de la separacion patrimonial entre socios y sociedad. Por medio de esta figura, el
acreedor del socio insolvente podria perseguir directamente los bienes de la socie-
dad comercial, al igual que los bienes propios de las sociedades que conforman la
estructura corporativa en todos sus niveles.

Igualmente, la desestimacion inversa tiene efectos no patrimoniales, como lo
es el desvanecimiento de los limites entre la sociedad y sus socios, de manera tal
que le seran extendidas las prohibiciones, restricciones, inhabilidades e incompati-
bilidades de los unos a los otros.

Por lo pronto, se senalara que en el presente texto los términos desestimacion
o desestimacion directa de la personeria juridica hacen referencia a la extension de
responsabilidad a los socios y administradores por las obligaciones adquiridas ini-

cialmente por la sociedad;® mientras que la desestimacion inversa hace referencia

4 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-152028 del 15 de marzo de 2015, 4; haciendo
referencia a Michael ] Gaertner, Reverse,” Piercing the corporate veil: Should corporation owners
have it both ways?“ William and Mary Law Review 30 n.° 3 (2018); SM Bainbridge, Using Reverse
Veil Piercing to Vindicate the Free Exercise Rights of Incorporated Employers (2013) UCLA Law and
Economics Research Paper No. 6).

5 Michael ] Gaertner, Reverse,” Piercing the corporate veil: Should corporation owners have it both
ways?“ William and Mary Law Review 30 n.° 3 (2018): 667.

6 Ley 1258 de 2008, 5 de diciembre. Diario Oficial 47.194, articulo 42.
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a la extension de responsabilidad a la sociedad por las obligaciones originalmente
adquiridas por los socios, o incluso a cualquier otra sociedad que haga parte de la
estructura corporativa.

3. Justificacion y necesidad de la desestimacion
inversa de la personeria juridica

Uno de los principales beneficios y efectos de las sociedades de capital es la sepa-
racion de patrimonios entre la sociedad y sus socios, limitando la responsabilidad
de los socios hasta el monto de sus aportes sociales. Esta separacion patrimonial y
limitacion de la responsabilidad es un incentivo para la actividad empresarial, pues
permite al emprendedor limitar aquella porcion del patrimonio que esta dispuesto
a arriesgar en el ejercicio de su empresa.’

Sin embargo, el mayor uso de la sociedad de capital con limitacion de respon-
sabilidad trajo consigo un correlativo incremento en el abuso de esta figura. Siendo
asi, no son escasos los eventos en los cuales los socios se valen del beneficio de la
limitacion de responsabilidad con fines fraudulentos o defraudatorios.®

Es importante sefalar de entrada que la figura de la desestimacion de la per-
soneria juridica, tanto directa como inversa, no esta disefiada para los eventos en
los cuales las empresas por cuestiones propias del riesgo de sus negocios quiebran,
o se ven en la imposibilidad del pago de la totalidad de sus acreedores; todo lo
contrario, la figura de la desestimacion de la personeria juridica procede de ma-
nera excepcional y pretende contrarrestar el fraude a terceros a través de las for-
mas societarias.

De conformidad con la normatividad vigente en materia de desestimacion de
la personeria juridica,® esta es sélo procedente en los eventos de “fraude a la ley o
en perjuicio de terceros”, ahora bien, en la practica este criterio de “fraude” ha sido
interpretado por la Superintendencia de sociedades como un abuso de las formas
asociativas. En los fallos que se revisaran en este documento, la Superintendencia
de sociedades encontro un uso fraudulento de la personeria juridica en casos en los

cuales se constituyen multiples sociedades sélo con el objetivo de obtener votos

7 John Armour et al., “Transaction with creditors” en The anatomy or corporate law, editado por
Oxford University (Oxford: Oxford University Press, 2017), 31.

8 Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366 del 10 de diciembre de 2012, 3.
9 Ley 1258 de 2008, 5 de diciembre. Diario Oficial 47.194, articulo 42.



en una asamblea!®, para evitar una restriccion legal*!, o incluso para desmejorar la
prenda general de los acreedores*?.

Este abuso de las formas asociativas es cercano a la figura general de abuso
del derecho, consistente en el uso que hace el titular de un derecho de forma con-
traria a su finalidad, alcance o extension; dicho de otra manera: “se presenta cuando
en el ejercicio de un derecho subjetivo se desbordan los l[imites que el ordenamiento le
impone a este, con independencia de que con ello ocurra un daho a terceros”.*?

Siendo asi, el abuso de la personeria juridica se encuentra en los eventos en
que el empresario hace uso del beneficio de la separacion patrimonial con el fin de
defraudar a sus acreedores, o hace uso de la personificacion juridica independiente
con el fin de evadir limitaciones o restricciones legales a la celebracion de ciertos
actos y contratos. En el presente trabajo se revisaran los diferentes casos de abuso,
tanto en los ordenamientos foraneos, como en el nacional.

Una alternativa al problema del abuso de la personeria juridica fue establecer
medidas ex post para controvertir las actuaciones de los empresarios, imponiendo
altos costos a los sujetos que desborden la finalidad de las figuras asociativas.'* La
desestimacion de la personeria juridica pretende contrarrestar el uso abusivo e
indiscriminado de las formas asociativas,'* otorgandole al juez la facultad de: “ha-
cerle extensiva, a los accionistas de una compafia, la responsabilidad por las obliga-
ciones sociales insolutas, en hipétesis de fraude o abuso.”*¢

Esta fue la solucion establecida por el legislador colombiano en el articulo 42
de la Ley 1258 de 2008, para efectos de las sociedades por acciones simplificadas,

10 Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366, del 10 de diciembre de 2012.
11 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013.
12 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-00094, del 15 de octubre de 2019.
13 Corte constitucional, Sentencia SU-631 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

14 Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366 del 10 de diciembre de 2012, 5, haciendo
referencia a Ronald ) Gilson. “Constraints on private benefits of control: ex ante control mechanisms
versus ex post transaction review” 169 Journal of Institutional and Theoretical Economics 160 / Yale
Law & Economics Research Paper No. 455 / Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 432
/ Columbia Law and Economics Working Paper No. 430. (2012). También ver John H. Matheson,
“Why courts pierce: an empirical study of piercing the corporate veil”. Berkeley businees law journal
n°7(2010), 51

15 Evan Osborne. The rise of the anti-corporate movement: corporations and the people who hate them
(Standford: Standford Business Book, 2009). Ver también: Julio Atehortta Ochoa, "Dimension insti-
tucional de la persona juridica en el derecho colombiano: la sociedad y la empresa como institucion”.
Revista de Derecho Privado n.° 8 (2005): 67, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/
article/view/606/571

16 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-152028 del 15 de marzo de 2015, 4.
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y luego recogida para todos los tipos societarios por el articulo 24 del Codigo Ge-
neral del Proceso.”

No obstante, la extension de responsabilidad de las obligaciones sociales a
los administradores o accionistas no siempre es suficiente para enervar las situa-
ciones de fraude o abuso de las formas asociativas. Piénsese en eventos en los
cuales los socios constituyen sociedades comerciales con el fin de insolventarse y
evadir sus propias obligaciones'®, o situaciones en las cuales se disefan complejas
estructuras corporativas con el fin de distraer los activos llamados a responder por
los riesgos de una actividad comercial.*®

En el primer evento descrito, la persona afectada necesita un mecanismo
legalmente idoneo que le permita perseguir el patrimonio de la sociedad comercial
y no el del socio insolvente; en el segundo, el mecanismo debe permitirle perseguir
bienes y activos ubicados en cualquier nivel de la estructura corporativa.

En estos eventos la figura de la desestimacion de la personeria juridica, tal
y como se encuentra concebida en el ordenamiento colombiano, no es suficiente
para mitigar el uso abusivo de las formas sociales. Es en estos casos en los cuales la
figura de desestimacion inversa de la personeria juridica se hace necesaria.

4. Relacion entre la desestimacion inversa
y la inoponibilidad de la personeria juridica

Coémo ya se sefald, la desestimacion inversa de la personeria juridica no se encuen-
tra expresamente consagrada en el ordenamiento juridico colombiano. El legisla-
dor colombiano opt6 por consagrar la extension de responsabilidad de los socios o
administradores por las deudas sociales en los casos de abuso y/o fraude a la ley,

pero no viceversa.?

17 Sefalaelarticulo42 delaley 1258 de 2008: “ARTICULO 42. DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA. Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la ley o en perjuicio de
terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos
defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjui-
cios causados.”

18 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-00094 del 15 de octubre de 2019, 14.
19 Corte Distrital de Nueva York, caso Walkovszky v. Carlton, 223 N.E.2d 6 (N.Y. 1966).

20 Cddigo General Del Proceso, articulo 24, numeral 5, literal d: d) La declaratoria de nulidad de los
actos defraudatorios y la desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades sometidas a su
supervision, cuando se utilice la sociedad en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y
los administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios, responde-
ran solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados. Asi mismo,



Ahora bien, en el ordenamiento juridico colombiano si existe la figura de la
inoponibilidad. Recuérdese que la inoponibilidad en términos generales, “(...) es la
ineptitud frente a terceros de buena fe, de un negocio juridico valido entre las partes,
o de su declaracion de invalidez.”*; dicho de otra manera, “La inoponibilidad com-
prende aquellas hipétesis en las que el acto o contrato es existente y valido entre quie-
nes intervinieron en su celebracion, pero no tiene la aptitud de producir sus efectos
frente a terceros dado que, por ejemplo, no se agotaron determinados requisitos de
publicidad previstos en la ley”.*

En materia societaria, La Corte Constitucional en la sentencia C-865 de 2004
avalo el levantamiento del velo corporativo, e incluso la inoponibilidad en aquellos
casos en los que “se pretende utilizar la sociedad como medio para adelantar acti-
vidades prohibidas a una persona natural” ?3. En este caso concreto la Corte hace
referencia a aquellos eventos en los cuales “se ha usado a las sociedades de personas
para desconocer el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto para las
personas naturales en materia de contratacion estatal.”**

En el mismo sentido, el Consejo de Estado levant¢ el velo corporativo con el
fin de determinar el beneficiario real de las actividades realizadas por una sociedad
comercial. Se decretd la pérdida de investidura de un senador por la interposicion
de una sociedad comercial con el Unico fin de evitar restricciones legales.?

En ambos casos, si bien es cierto no se hace mencion expresa a la figura de
la inoponibilidad de la personeria juridica, se observa que la solucion adoptada no
comprende la solidaridad del socio por las obligaciones; por el contrario, en el pre-
cedente mencionado se pretendio levantar completamente el velo corporativo
con el fin de ver a las personas detras de la sociedad comercial y aplicarle las res-
tricciones legales impuestas.

Siendo asi, la inoponibilidad de la personeria juridica estaria prevista en-
tonces para desconocer temporalmente el atributo de la personalidad juridica

conocerd de la accion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los
actos defraudatorios.

21 “La inoponibilidad valora la confianza razonable de los terceros de buena fe en aquellos negocios que
se presentan objetivamente como vdlidamente celebrados.” Corte suprema de Justicia, Sentencia
SC9184-2017 del 28 de junio de 2017. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez; en este mismo sentido ver
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 27 de febrero de 1982, M. P. Alberto
Ospina Botero.

22 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
23 Corte Constitucional, Sentencia C-865 de 2004, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
24 Corte Constitucional, Sentencia C-865 de 2004, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil

25 Consejo de Estado, Sentencia del 13 de noviembre de 1997, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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independiente?®, figura la cual tendra como efecto patrimonial la solidaridad entre
la sociedad y sus socios por sus obligaciones insolutas y el desvanecimiento de las
lineas que separan la sociedad de sus socios y, en general, del grupo empresarial.

La Superintendencia de Sociedades parece diferenciar entre la desestima-
cion de la personeria juridica y la inoponibilidad de la personalidad juridica. Segun
esta posicion, mientras que la desestimacion pretende extender la responsabilidad
a los accionistas y administradores de una compafia, la inoponibilidad pretende
desconocer la existencia de una figura societaria.?’ No obstante, esta misma Su-
perintendencia en otros pronunciamientos parece usar el término desestimacion e
inoponibilidad de manera indistinta, como si fueran sinébnimos.*

En ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, la Superintendencia de Socie-
dades en contados casos, y de manera extraordinaria, ha admitido la figura de la
inoponibilidad de la personeria juridica diferenciandola de la desestimacion inversa
y sefialando que esta Ultima no es aplicable en Colombia.?

La figura de la inoponibilidad de la personeria juridica parece no diferenciarse
de lo pretendido mediante la desestimacion inversa, mas aun, parece tener los mis-
mos efectos. Al igual que la desestimacion inversa, el efecto de la inoponibilidad
de la personeria juridica es el desconocimiento de la personeria juridica indepen-
diente y su separacion patrimonial con el fin de extender el régimen de limitaciones
legales a la celebracion de actos o contratos, o las obligaciones entre accionistas
y sociedad.

Como consecuencia de lo anterior, si bien es cierto que la Superintendencia
de Sociedades no ha aplicado formalmente la desestimacion inversa, e incluso en
algunos casos ha negado su aplicabilidad en Colombia, a través de la figura de la
inoponibilidad ha dado vida a esta figura (desestimacion inversa de la persone-
ria juridica).

26 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-00094, del 15 de octubre de 2019, 7.

27 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 40. En este
mismo sentido Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-152028 del 15 de marzo de
2015, 4-21.; Ver también: Jaime Alberto Arrubla Paucar, “El levantamiento del velo corporativo en
Colombia”, en Levantamiento del velo corporativo: Panorama y perspectivas. El caso colombiano, edi-
tado por Universidad del Rosario (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 59 — 80.

28 Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366 del 10 de diciembre de 2012, 3.

29 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 40. En este
mismo sentido Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-152028 del 15 de marzo de
2015, 4-21.; Ver también: Jaime Alberto Arrubla Paucar, “El levantamiento del velo corporativo en
Colombia”, en Levantamiento del velo corporativo: Panorama y perspectivas. El caso colombiano, edi-
tado por Universidad del Rosario (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 59 — 80.



En el siguiente acapite se examinara la desestimacion inversa en los orde-
namientos juridicos de Norteamérica y del Reino Unido, teniendo en cuenta el
surgimiento de esta figura en estos ordenamientos, y la extensa jurisprudencia y
doctrina que han dado vida a esta figura en dichas jurisdicciones. Lo anterior con
el fin de verificar si la desestimacion inversa y la inoponibilidad realmente tienen
relacion, e incluso, establecer si la una es sinbnimo de la otra.

II. La desestimacion inversa
en el derecho comparado

Teniendo en cuenta que la desestimacion inversa no ha sido formalmente consa-
grada, ni aplicada en el derecho colombiano, se hace necesario un analisis de dere-
cho comparado con paises que si han dado aplicacion a esta figura.®

En el presente documento se revisaran los ordenamientos juridicos del Reino
Unido y de los Estados Unidos de América, teniendo en cuenta: i.) el origen histo-
rico de la desestimacion inversa en el derecho anglosajon;®! ii.) la extensiva juris-
prudencia y doctrina existente en estos dos ordenamientos;*? iii.) la Ley 1258 de
2008, la cual consagro inicialmente la figura de la desestimacion de la personeria
juridica, tomé como referente el derecho norteamericano;® iv.) la amplia refe-
rencia que ha hecho la Superintendencia de Sociedades a estos ordenamientos;**
v.) la aplicacion de la doctrina del disregard en el derecho britanico.>®

30 Konrad Zweigert y Hein K&tz. Introduccion al derecho comparado (Oxford: Oxford University Press,
2002), 4.

31 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 22; haciendo
referencia a United Kingdom Supreme Court, Sentencia del 12 de junio de 2013, 23.

32 Elham Youabian. "Reverse piercing of the corporate veil: the implications of bypassing "owners-
hip” interest”, Southwestern University Law Review 33, n.° 4 (2004), https://heinonline.org/HOL/
LandingPage?handle=hein.journals/swulr33&div=33&id=&page=; David Louis Cabrelli, “The case
against ‘Outsider Reverse’ veil piercing in company law“ University of Edinburgh School of Law
Working Paper Series 3 (2010), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1546976;
Nicholas B. Allen, “Reverse piercing of the corporate veil: a straightforward path to justice” St
John's Law Review 85, n.° 3 (2011), https://scholarship.law.stjohns.edu/lawreview/vol85 /iss3/6/;
Lawrence Fletcher. "Piercing the corporate veil: it can work in reverse” Mercer Law Review 33, n.° 2
(1982): 639.

33 Ley 1258 de 2008, 5 de diciembre. Diario Oficial 47.194, exposicion de motivos.

34 Al respecto ver: Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-55 del 16 de octubre de
2013; Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366 del 10 de diciembre de 2012;
Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-00094, del 15 de octubre de 2019, 14.

35 United Kingdom Supreme Court, Sentencia del 12 de junio de 2013, 34-35.

La inoponibilidad como desestimacion inversa de la personeria juridica en Colombia — Juan Felipe Cristobal Gbmez Angarita

11


https://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Hein+K%C3%B6tz%22
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/swulr33&div=33&id=&page=
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/swulr33&div=33&id=&page=
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1546976
https://scholarship.law.stjohns.edu/lawreview/vol85/iss3/6/

Facultad de Derecho - pp.1-38 - DOI: http://dx.doi.org/10.15425/2017.520

Universidad de los Andes —

ANUARIO DE DERECHO PRIVADO 03

12

Vale la pena aclarar que, en ambos ordenamientos foraneos, al igual que en
el ordenamiento colombiano, la personificacion juridica independiente de las so-
ciedades y su separacion patrimonial son valores de proteccion, razén por la cual la
desestimacion de la personeria juridica s6lo procede en casos excepcionales.

1. La desestimacion inversa en el Reino Unido
y el principio de Disregard

Revisada la diferente jurisprudencia y doctrina del Reino Unido, se encontré que
en este ordenamiento los jueces tienen una amplia discrecionalidad para remediar
el abuso de las formas asociativas, aspecto que ha sido resaltado en Colombia a
través de los fallos de la Superintendencia de Sociedades.* Siendo asi, el ordena-
miento del Reino Unido se caracteriza, por: i.) no tener una regla especifica sobre
la procedencia del levantamiento del velo corporativo y, ii.) dotar al juez de amplias
facultades para remediar los efectos de la interposicion de la personeria juridica.

Frente al primer aspecto, la jurisprudencia de las cortes inglesas han desco-
nocido el velo corporativo en los casos de “agencia”, fraude, grupos empresariales,
responsabilidad civil extracontractual (torts) e impuestos, entre otros; a pesar de
ello en ninguno de estos casos la jurisprudencia ha mostrado un principio o regla
uniforme para levantar el velo corporativo.?” Dicho de otra manera, el sistema ju-
dicial britanico no tiene una regla especifica sobre aquellos casos en los cuales de-
bera proceder la desestimacion de la personeria juridica (directa o inversa).

En lo que se refiere a los problemas de “agencia”, las cortes inglesas han des-
conocido la personeria juridica en aquellos casos en los que la persona juridica no es

mas que un agente o mandatario de sus socios, careciendo de una identidad propia.*®

36 Sefala la Superintendencia de Sociedades: “En el Reino Unido, los jueces pueden adoptar cualesquiera
medidas que consideren necesarias para remediar el abuso de las formas asociativas. Esta amplia dis-
crecion se basa en un importante principio de intervencion judicial, segin el cual ‘ninguna corte per-
mitird que un sujeto conserve prerrogativas obtenidas por medios fraudulentos. Asi, pues, cuando los
particulares recurren a la interposicion societaria para burlar restricciones legales, el enfoque principal
de los jueces en el Reino Unido ha sido considerar inoponible la personificacién juridica de las compa-
fias involucradas, a fin de corregir los efectos indebidos de la correspondiente actuacion irregular.”
Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 22; haciendo
referencia a United Kingdom Supreme Court, Sentencia del 12 de junio de 2013, 23.

37 Liton Biswas, "Approach of the UK Court in Piercing Corporate Veil.“ (LLB, Standford University
Bangladesh, 2011 y LLM University of Leicester, 2011), 8, https://www.researchgate.net/publi
cation/272526625_Approach_of_the_UK_Court_in_Piercing_Corporate_ Veil

38 United Kingdom Court of Appeal, Sentencia Ch 433 de 1989.; House of Lords, Sentencia del 16 de
noviembre de 1897.
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Otros casos que vale la pena traer a colacion son los de Gilford Motor Co Ltd
Vs. Horne, y Jones Vs. Lipman, en los cuales el alto tribunal del Reino Unido deses-
timo la personeria juridica de las compafiias al considerar que estas fueron creadas
con el Unico fin de evadir una obligacion contractual previamente adquirida.*

Las cortes inglesas han sefialado en su jurisprudencia una serie de reglas, no
organizadas ni unificadas, sobre los casos en los cuales debe proceder la desesti-
macion de la personeria juridica, a saber: i.) Cuando se esta en presencia de fraude,
ii.) Cuando el controlante ha usado la compafia para evadir una obligacion legal
propia, iii.) Cuando la sociedad es usada como una farsa o fachada, en particular
para ocultar actos de la controlante, iv.) Cuando una compafia es el agente o el
alter ego de su controlador, v.) Cuando un grupo corporativo se comporta como
una entidad econdémica Unica, vi.) Cuando sea necesario en interés de la justi-
cia hacerlo.*

Los autores revisados coinciden en hacer referencia al caso Prest Vs. Petrodel
Resources Limited and others, sefialando que Lord Sumption recogi6 el precedente
en materia de levantamiento del velo corporativo, pero que en todo caso no fijo
una regla uniforme por la cual proceda el levantamiento del velo corporativo.

El caso Prest Vs. Petrodel Resources Limited and others resume el principio del
Disregard sefialando que la inoponibilidad debe aplicarse para prevenir el abuso
de las formas asociativas, y debe proceder siempre que una persona se encuentre
bajo una obligacion legal existente, una responsabilidad, o sujeto a una restriccion
legal, la cual deliberadamente evade o cuya aplicacién frustra por medio de la in-
terposicion de una compania bajo su control.**

De hecho, el caso Prest Vs. Petrodel Resources Limited and others es recu-
rrentemente citado en la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades en
Colombia para ejemplificar la amplia discrecionalidad del juez del Reino Unido para
remediar el abuso en materia societaria, y el enfoque de inoponibilidad (Disregard)
como herramienta principal para corregir los efectos indebidos de la personifica-
cion juridica.*?

39 United Kingdom Supreme Court, casos Gilford Motor Co Ltd v Horne (1933) Ch 935, y Jones v
Lipman (1962) 1 WLR 832, citados en Sentencia del 12 de junio de 2013, 68

40 Stephen Bull, “Piercing the Corporate Veil - In England and Singapore,” Singapore Journal of Legal
Studies, no.°1(2014), 27.

41 United Kingdom Supreme Court, Sentencia del 12 de junio de 2013, 34y 35.

42 Al respecto Ver: Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre
de 2013; Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366 del 10 de diciembre de 2012.;
Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-00094, del 15 de octubre de 2019.
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Siendo asi, coinciden, tanto los autores como la jurisprudencia de la Superin-
tendencia de Sociedades, en sefalar que las cortes inglesas no tienen un principio
o una regla unificada, sino una variedad de reglas y eventos en los cuales es justifi-
cable el levantamiento del velo corporativo.*

El segqundo aspecto que se encuentra en la jurisprudencia y doctrina del
Reino Unido es que los jueces estan dotados de amplias facultades para remediar
los efectos de la interposicion de la personeria juridica.

Tal vez, una de las frases que mejor ejemplifica este principio, es la sefalada
por Lord Sumption en el caso Prest Vs. Petrodel Resources Limited and others, la
cual: “Perforar el velo corporativo es una expresion usada indiscriminadamente para
describir una serie de cosas diferentes. Hablando correctamente, significa desconocer
la personalidad separada de la empresa.”**

Bajo estas amplias facultades, los jueces del reino unido pueden adoptar todo
tipo de medidas necesarias para enfrentar el abuso de la personificacion societaria,
pudiendo perforar el velo corporativo de manera directa o en reversa, extendiendo
las obligaciones de la sociedad a sus socios o viceversa, e incluso desconociendo
estructuras enteras del grupo corporativo de manera que las interpreta como una
Unica entidad.*

Los ejemplos perfectos de este principio o discrecionalidad son los casos de
levantamiento del velo corporativo en grupos empresariales en los cuales las cor-
tes britanicas han sefialado que, en caso de fraude o abuso, es completamente
posible la extension de la responsabilidad a cualquiera de las sociedades del grupo
empresarial. Siendo asi, en este ordenamiento se ha extendido a matrices, subsi-
diarias, y/o filiales, la responsabilidad por obligaciones insolutas de otras compa-
fiias del grupo empresarial.*

43 Ver, entre otros: Stephen Bull, “Piercing the Corporate Veil - In England and Singapore,” Singapore
Journal of Legal Studies, no. ° 1 (2014), 29; Liton Biswas, "Approach of the UK Court in Piercing
Corporate Veil.“ (LLB, Standford University Bangladesh, 2011 y LLM University of Leicester, 2011),
7, https://www.researchgate.net/publication/272526625_Approach_of_the_UK_Court_in_Pier
cing_Corporate_Veil

44 “Piercing the corporate veil” is an expression rather indiscriminately used to describe a number of
different things. Properly speaking, it means disregarding the separate personality of the company.
There is a range of situations in which the law attributes the acts or property of a company to those
who control it, without disregarding its separate legal personality.” United Kingdom Supreme Court,
Sentencia del 12 de junio de 2013, 34y 35.

45 Michael ). Gaertnet.”"Reverse Piercing the Corporate Veil: Should Corporation Owners Have It Both
Ways?” William & Mary Law Review 30, no. 3 (2018), 667.

46 United Kingdom Court of Appeal, Sentencia Ch 433 de 1989.; House of Lords, Sentencia del 16 de
noviembre de 1897.
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Asi las cosas, el enfoque usado en el Reino Unido es el del Disregard, por el
cual los jueces estan facultados para hacer uso de todas las herramientas legales
de las que disponen, con el proposito de mitigar la injusticia. Dentro de las herra-
mientas mencionadas se encuentra la posibilidad de declarar la inoponibilidad de
la personificacion juridica de las companias, de este modo, tanto la sociedad como
sus socios serian solidariamente responsables por sus obligaciones, de manera
tal que desapareceria el beneficio de limitacion de la responsabilidad y separa-
cion patrimonial.*

Valga la pena aclarar que, a pesar de las amplias facultades de los jueces en
el Reino Unido, el desconocimiento de la personeria juridica continta siendo una
excepcion a la regla, de manera tal que, al igual que en los demas sistemas, s6lo
procede en los casos excepcionales, siendo la regla general la proteccion del prin-
cipio de separacion patrimonial. “8

Por esto, salvo excepciones muy limitadas, en el Reino Unido una sociedad
siempre debera ser considerada como una entidad separada de sus accionistas, con
sus propios derechos y obligaciones, incluso en los casos en que exista un Unico
accionista, ya sea una persona natural u otra sociedad.*

Es decir que tanto el ordenamiento del Reino Unido, como el ordenamiento
colombiano, parten del principio de la personificacion juridica independiente y
separacion patrimonial, como uno de los pilares a proteger dentro del ordena-
miento juridico.

2. La desestimacion inversa en el derecho
estadounidense — el sistema de Tests

En el derecho estadounidense, al igual que en el inglés y el colombiano, los jue-
ces son renuentes a levantar el velo corporativo. En consecuencia, la regla general
es que se mantenga la personificacion juridica independiente de las sociedades y

s6lo en casos muy excepcionales se perforare el velo corporativo; pero en aquellos

47 Paul Lyndon Davies et al., Gower’s principles of modern company law (London: Thomson Reuters
(Professional) U) Ltd, Trading as Sweet & Maxwell, 2016).

48 “Lifting of corporate veil is not a usual event here; it is an exceptional event and only under exceptional
circumstances the corporate veil is lifted by the English Court”. Liton Biswas, "Approach of the UK
Court in Piercing Corporate Veil.“ (LLB, Standford University Bangladesh, 2011 y LLM University of
Leicester, 2011), 3-5.

49 Parafraseando a Lord Sumption en United Kingdom Supreme Court, Sentencia del 12 de junio de
2013, 4.
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casos en que el velo corporativo es perforado, la regla general por la cual han op-
tado los jueces americanos es declarar solidariamente responsables a los socios y
administradores por las obligaciones sociales (corporate veil pierce), siendo la ex-
cepcion la inoponibilidad de la personificacion juridica.°

A diferencia del sistema inglés, el sistema norteamericano tiende a aplicar en
sus diferentes jurisdicciones test o examenes especificos con el fin de determinar
si es procedente o no el levantamiento del velo corporativo.

Uno de los examenes aplicados es el test Van-Dorn, segun el cual el velo
corporativo sera perforado cuando se cumplan dos requisitos: i.) en primer lugar,
debe haber tal unidad de interés y propiedad que las personalidades separadas de
la corporacién y la persona u otra corporacion no exista; y ii.) en segundo lugar, las
circunstancias deben ser tales que la adhesion a la ficcion de una existencia corpo-
rativa separada suscite un fraude o promueva una injusticia.>*

El caso Sea-Land Services, Inc. v. The Pepper Source tiene especial relevancia
al senalar que el simple incumplimiento o insolvencia del deudor no es argumento
suficiente para la desestimacion de la personeria juridica y no comporta un fraude
por si solo, toda vez que se trata de un elemento comun en la gran mayoria de ca-
sos de desestimacion.

Otro test aplicado en la jurisprudencia norteamericana es el test de Laya,
segun el cual sera procedente el levantamiento del velo corporativo en aquellos
casos en que se demuestre que: i.) la totalidad de las circunstancias evidencian una
unidad de interés entre el individuo y la corporacion; ii.) se produciria un resultado
inequitativo si el individuo no se hace personalmente responsable y; iii.) existe un
tercer criterio de aplicacion opcional en el cual se tiene en cuenta la asuncion vo-
luntaria del riesgo por parte del acreedor (voluntario o involuntario).5?

Los casos y test anteriormente citados son aplicados en las cortes norteame-
ricanas para levantar el velo corporativo (pierce the corporate veil). Sin embargo,
los casos de desestimacion inversa o inoponibilidad de la personeria juridica son
escasos en la jurisprudencia norteamericana (reverse veil piercing), esto se debe a

50 Dante Figueroa, "Comparative aspects of piercing the corporate veil in the United States and Latin
America”. Duquesne Law Review, 50, n.° 4 (2012): 186.

51 United States Court of Appeals, Seventh Circuit, Sentencia del 20 de agosto de 1991. Sea-Land
Services Inc. V. Pepper Source.

52 Este tercer criterio toma especial relevancia en los casos de responsabilidad civil extracontractual
(torts). United States Court of Appeals, Fourth Circuit, Sentencia del 17 de julio de 1991. Kinney
Shoe Corp v. Polan.



laimportancia de la figura de |la separacion patrimonial y los impactos adversos que
este tipo de decisiones pueden tener en el mercado.>?

La desestimacion inversa se considera en todo caso mas controversial que
la desestimacion directa, o levantamiento del velo corporativo, ya que obliga a las
partes interesadas de una compafia (accionistas, administradores y acreedores) a
compartir los activos sociales con los acreedores de un Unico accionista. Siendo asi,
se levantan dudas sobre la justicia y equidad de la desestimacion inversa, afectando
a partes interesadas inocentes (accionistas, administradores y acreedores).>

Uno de los principales casos de inoponibilidad de la personeria juridica en
la jurisprudencia norteamericana es el caso de United States Vs Reading Co., en
el cual la Corte Suprema de Justicia determiné que una empresa ferroviaria habia
hecho uso de una compleja estructura societaria con el proposito de eludir restric-
ciones contenidas en la denominada Ley Sherman.**

La jurisprudencia y doctrina norteamericana reciente es recurrente en sefa-
lar que, para que sea procedente la desestimacion inversa de la personeria juridica,
es necesario que se cumplan con tres requisitos, los dos primeros referentes a los
elementos (prongs) del test de Van-Dorn y el test de Laya, y un tercer elemento
referente a la equidad o motivos de politica.*

En el caso Cargill Inc. Vs. Hedge, la Corte Suprema de Minnesota describe
los tres factores a tomar en cuenta para la aplicacion de la desestimacion inversa,
a saber: i.) el grado de identidad entre el individuo y la sociedad a tal punto que la
sociedad sea un alter ego del individuo; ii.) si la desestimacion de la personalidad
juridica puede vulnerar a terceros como acreedores; iii.) la existencia de fuertes
razones de equidad o politicas para justificar la desestimacion inversa.’

53 Elham Youabian. "Reverse piercing of the corporate veil: the implications of bypassing "owner-
ship” interest”, Southwestern University Law Review 33, n.° 4 (2004), https://heinonline.org/HOL/
LandingPage?handle=hein.journals/swulr33&div=33&id=&page=; David Louis Cabrelli, “The case
against ‘Outsider Reverse* veil piercing in company law“ University of Edinburgh School of Law Working
Paper Series 3 (2010), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1546976; Nicholas B.
Allen, “Reverse piercing of the corporate veil: a straightforward path to justice” St John's Law Review
85, n.° 3 (2011), https://scholarship.law.stjohns.edu/lawreview /vol85 /iss3/6 /; Lawrence Fletcher.
"Piercing the corporate veil: it can work in reverse” Mercer Law Review 33, n.° 2 (1982): 639.

54 Thomas K. Cheng, "The Corporate Veil Doctrine Revisited: A Comparative Study of the English
and the U.S. Corporate Veil Doctrines” Boston College International & Comparative Law Review 34
(2011): 396.

55 United States Supreme Court, Sentencia del 26 de abril de 1920. United States v. Reading Co.

56 Michael ). Gaertnet.”"Reverse Piercing the Corporate Veil: Should Corporation Owners Have It Both
Ways?” William & Mary Law Review 30, no. 3 (2018), 681.

57 Stephen Mark Bainbridge. “Using reverse veil piercing to vindicate the free exercise rights of in-
corporated employers”. The Green Bag 16, n.° 3 (2013), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
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Si bien es cierto que este tercer elemento no es similar al sequndo criterio
del test de Van-Dorn y el test de Laya, se encuentra que en el caso Cargill Inc. Vs.
Hedge, la Corte Suprema de Minnesota hizo referencia especifica a un posible re-
sultado inequitativo, e injusto, en caso de no desestimarse la personeria juridica.

Este tercer elemento relacionado con la equidad o la existencia de fuertes
razones politicas para justificar la desestimacion inversa constituye un elemento
sumamente subjetivo que no permite tener un estandar de aplicacion, ni mucho
menos predecir facilmente una decision judicial en un caso concreto.*®

Habiendo revisado la diferente jurisprudencia y doctrina norteamericana se
encuentra, en primera medida que: i.) el levantamiento del velo corporativo pro-
cede sblo en casos excepcionales; ii.) el sistema norteamericano fundamenta el
levantamiento del velo corporativo (y la desestimacion inversa) en test formales y
estructurados; iii.) la desestimacion inversa s6lo procede en casos muy excepcio-
nales por razones de equidad y de politica.

3. Conclusiones de ambos sistemas

Revisados ambos sistemas, se encontr6 que ambos son diametralmente dife-
rentes tanto en su forma, como en el fondo de la aplicacion de la figura de la
desestimacion inversa. En todo caso, vale la pena reiterar que los dos sistemas
comparten la importancia y la proteccion por la personificacion juridica y la sepa-
racion patrimonial.

También se percibié que en Estados Unidos hay un sistema de examen rigido,
en el cual son aplicados diferentes test (dependiendo del Estado), mientras que en
el Reino Unido se encontrd un sistema mas flexible en el cual son varios los casos
en que procede la desestimacion (directa e inversa), y el juez goza de amplias fa-
cultades para evitar las injusticias o inequidades.

Estas diferencias en la forma tienen implicaciones de fondo, sobre todo en
los eventos en los cuales es aplicada la figura de la desestimacion inversa; nueva-
mente, en el Reino Unido el juez tiene amplias facultades para evitar situaciones
de fraude e injusticia, mientras que en los Estados Unidos la desestimacion sélo

cfm?abstract_id=2229414: 10.; otros estandares de aplicacion pueden verse en Gregory Scott
Crespi, “The reverse pierce doctrine: Applying appropriate standards” Journal of Corporation Law
16, n.° 1 (1990): 33-70.

58 Michael ). Gaertnet.”Reverse Piercing the Corporate Veil: Should Corporation Owners Have It Both
Ways?” William & Mary Law Review 30, no. 3 (2018), 696.


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2229414

procede una vez haya sido realizado el test y se comprueben razones de equidad
y/o politica que ameriten la desestimacion inversa.

En palabras de la Superintendencia de Sociedades, la solucion empleada
“principalmente en el Reino Unido, consiste en hacer inoponible la personificacion
juridica societaria cuando ésta se ha usado con el fin de violar una disposicion le-
gal. La sequnda aplicacién, prevalente en los Estados Unidos, consiste en la exten-
sion de responsabilidad a los accionistas de una compafia en hipétesis de fraude o
abuso societario.”*®

III. La desestimacion de la
personeria juridica en colombia

En el presente capitulo se examinaran los diferentes pronunciamientos sobre la
desestimacion de la personeria juridica en Colombia, y su relacion con la inoponi-
bilidad de la personeria juridica y la desestimacion inversa, con el fin de verificar si
realmente se tratan de figuras diferentes, y si es posible la aplicacion de la desesti-

macion inversa en Colombia.

1. La desestimacion, levantamiento del velo corporativo
e inoponibilidad en Colombia

Es poca la jurisprudencia que trata sobre la desestimacion de la personeria juridica,
y aun mas reducidos los fallos que efectivamente han desestimado, levantando
asi el velo corporativo. A la fecha de elaboracion del presente trabajo, se encon-
traron solo tres (3) sentencias de la Superintendencia de Sociedades que efecti-
vamente desestimaron la personeria juridica: el Caso Monica Colombia, el caso
Agro Repuestos, y el caso JAC la Esmeralda, los cuales se analizaran en concreto
mas adelante.

Teniendo en cuenta esta poca produccion jurisprudencial, es materia de am-
plia discusion los alcances de la desestimacion de la personeria juridica y el levan-
tamiento del velo corporativo a la luz del derecho colombiano.

59 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-0015, del 15 de marzo de 2013, 5.
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Por una parte, importantes doctrinantes del derecho colombiano conside-
ran que la desestimacion de la personalidad juridica se limita a la extension de la
responsabilidad de las deudas sociales a los socios y administradores de las socie-
dades; conclusion a la que llegan haciendo un analisis literal y restrictivo de los
articulos 42 de la Ley 1258 de 2008 y 24 del Codigo General del Proceso.®°

Este mismo sector de la doctrina fundamenta este tipo de interpretaciones
en la importancia de la personificacion juridica independiente y la separacion pa-
trimonial propias de las sociedades comerciales, sefalando que se trata de valores
que debe proteger el derecho y que s6lo de manera excepcionalisima estarian lla-
mados a desconocerse. !

Esta misma interpretacion restrictiva ha sido avalada por la Superintenden-
cia de Sociedades sefialando que la solucion del legislador colombiano al abuso de
la personeria juridica fue por “hacerle extensiva, a los accionistas de una compa-
fia, la responsabilidad por las obligaciones sociales insolutas, en hipétesis de fraude
0 abuso.”®?

Incluso, parte de este sector restrictivo de la doctrina, determina que exis-
ten otros mecanismos legales, tales como la nulidad por objeto (causa ilicita) o
el abuso del derecho, para atacar el abuso de la personificacion juridica. Dicho de
otra manera, ante el abuso de la personeria juridica el demandante tendria todo
un abanico de posibilidades y de acciones legales, siendo el levantamiento del velo
corporativo tan solo una de las acciones disponibles.®®

Otro grupo de autores hacen una interpretacion mas amplia del fundamento
normativo colombiano y senalan la desestimacion de la personeria juridica o la
inoponibilidad como una de las manifestaciones validas del levantamiento del velo
corporativo en Colombia. ¢* Inclusive, la misma Superintendencia de Sociedades en

60 Francisco Reyes Villamizar. Derecho Societario. (Bogota: Temis, 2016), 266, 312 y 321; Enrique
Diaz Ramirez, “La personalizacion y despersonalizacion de sociedades en el derecho colombiano”
en Levantamiento Del Velo Corporativo Panorama y perspectivas: El caso colombiano, editado por
Universidad del Rosario (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 35-58.

61 Francisco Reyes Villamizar. Derecho Societario. (Bogota: Temis, 2016), 266, 312 y 321; Enrique
Diaz Ramirez, “La personalizacion y despersonalizacion de sociedades en el derecho colombiano”
en Levantamiento Del Velo Corporativo Panorama y perspectivas: El caso colombiano, editado por
Universidad del Rosario (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 35-58.

62 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-152028 del 15 de marzo de 2015, 4.

63 Camilo Augusto Rodriguez Montoya et al. “El accionista de la S.A.S. frente a la limitacion de res-
ponsabilidad y la desestimacion de la personalidad juridica“ (trabajo de grado especializacion en
derecho comercial, Universidad Pontificia Bolivariana, 2013), 66.

64 Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366 del 10 de diciembre de 2012, 3.



otros pronunciamientos parece usar el término desestimacion e inoponibilidad de
manera indistinta, como si fueran sinbnimos.%

De hecho, este sector de la doctrina va muy de la mano de los fallos de Lord
Sumption en el derecho del Reino Unido, indicando que “Puede hablarse de levan-
tamiento del velo, inoponibilidad o desestimacion de la personalidad juridica, etc.,
pero en el fondo la medida siempre es la misma: no se reconoce la independencia de
personalidad entre la sociedad y sus socios.”®

Esta Ultima postura parece mas acertada a la luz de los fallos de la Superinten-
dencia de Sociedades que efectivamente han desestimado la personeria juridica.
En este orden de ideas, el levantamiento del velo corporativo, la desestimacion
de la personeria juridica y la inoponibilidad de la personeria juridica, serian todos
sinonimos de un mismo fendmeno orientado a atacar la personificacion juridica
independiente de la sociedad y su separacion patrimonial respecto de los socios.

2. La desestimacion de la personeria juridica en la
jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades

En lo que respecta a la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades en el
ano 2017 se realizé un estudio sobre las diferentes demandas de desestimacion de
la personeria juridica presentadas ante la Superintendencia de sociedades, encon-
trandose, que al igual que en el sistema norteamericano y del Reino Unido, se trata
de una figura restrictiva en la cual “el demandante debe demostrar, con suficientes
méritos, que se han desbordado los fines para los cuales fueron concebidas las for-
mas asociativas.”®’

Para el afo 2017 habian sido proferidas trece (13) providencias de la Su-
perintendencia de Sociedades en materia de levantamiento del velo corporativo,

65 Pablo Andrés Cérdoba Acosta, “Derecho de Sociedades, Derecho Comun y Responsabilidad de la
Sociedad Holding: Levantamiento del Velo Corporativo, Responsabilidad Contractual y Aquiliana”
Revista de Derecho Privado, n.° 10 (2006): 88, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/der
pri/article/view/584/551; Carlos Fabian Ardila Yopasa, “La precariedad del velo corporativo para
evitar el fendmeno de fraude en las sociedades” Revista E- Mercatoria 15, n.° 1 (2016): 114, https://
www.researchgate.net/publication/320092648_La_precariedad_del_velo_corporativo_para_evi
tar_el fenomeno_de fraude_en_las_sociedades.

66 Rafael Manovil, Grupos de sociedades en el derecho comparado (Espafia: Abeledo Perrot, 1998), 972.

67 Juan Pablo Fernandez, “Analisis jurisprudencial Superintendencia de Sociedades y desestimacion de
la personalidad juridica“ UNA Revista de Derecho 2, n.° 1 (2017): 5, https://una.uniandes.edu.co/
images/pdfedicion2/lineasjurisprudenciales/Fernndez-2017---UNA-Revista-de-Derecho.pdf.
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de las cuales sélo cuatro decidieron (final o parcialmente) levantar el velo corpo-
rativo. Esto se debe a que sélo una decision correspondioé a una sentencia (caso
Monica), y tres correspondieron a Autos.®

Vale la pena aclarar que para el afio 2017, las tres decisiones (autos) que no
llegaron a concretarse en sentencia se debieron a terminaciones anormales del
proceso, ya sea por desistimiento o conciliacion entre las diferentes partes. Igual-
mente, se anticipa que a la fecha de elaboracion del presente documento se encon-
traron dos precedentes jurisprudenciales adicionales (sentencias) que desestiman
la personeria juridica, el caso Panavias®®, el cual a 2017 ya habia sido objeto de un
auto de medidas cautelares, y el caso JAC la Esmeralda.”®

Nuevamente, revisando la jurisprudencia de la Superintendencia de Socie-
dades a la fecha se encuentra un argumento comun para la improcedencia de las
diferentes acciones judiciales impetradas, esta es la altisima carga probatoria que
debe satisfacer el demandante del desbordamiento de los fines societarios.”

De dicha jurisprudencia, es importante sefnalar algunas subreglas bajo las
cuales es improcedente la desestimacion de la personeria juridica tales como: i.) el
simple aporte de un bien a una sociedad no constituye un fraude’? ii.) para deses-
timar la personeria juridica no es suficiente la existencia de una obligacion insoluta
y la creacion de una sociedad con un objeto social afin al de la deudora disuelta’y
iii.) el incumplimiento de una obligacion no es suficiente para desestimar la perso-
neria juridica’.

Sin embargo, en lo que corresponde a las reglas y/o eventos en los cuales
debe proceder el levantamiento del velo corporativo, la escasa jurisprudencia no
hace referencia a criterios y/o casos especificos en los cuales sea procedente esta

68 Juan Pablo Fernandez, “Analisis jurisprudencial Superintendencia de Sociedades y desestimacion de
la personalidad juridica“ UNA Revista de Derecho 2, n.° 1 (2017): 8, https://una.uniandes.edu.co/
images/pdfedicion2/lineasjurisprudenciales/Fernndez-2017---UNA-Revista-de-Derecho.pdf.

69 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-122, del 11 de diciembre de 2017.
70 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-00094, del 15 de octubre de 2019, 14.

71 Ver entre otras: Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-152028, del 15 de marzo
de 2015; Superintendencia de Sociedades; Auto No. 800-14396, del 27 de octubre de 2015;
Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-90 del 22 de julio de 2015.

72 Superintendencia de Sociedades, Auto No. 800-14396, del 27 de octubre de 2015.
73 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0090, del Julio 22 de 2015.

74 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-109, del 26 de agosto de 2015; Superintendencia
de Sociedades, Sentencia No. 801-152028, del 15 de marzo de 2013; Superintendencia de
Sociedades, Sentencia No. 801-232028, del 24 de mayo de 2013; Superintendencia de Sociedades,
Sentencia No. 801-492028 del agosto 28 de 2013; Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-
5693, del 22 de abril de 2014.
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figura. Simplemente marca una pauta o regla general segun la cual sera proce-
dente la desestimacion de la personeria juridica en los casos en que se demuestre,
con una altisima carga probatoria, que se han desbordado los fines para los cuales
fueron concebidas las formas asociativas. ’®

Como se mencion6 anteriormente, en los fallos encontrados la Superinten-
dencia de Sociedades al aplicar la figura de la desestimacion de la personeria juri-
dica, el criterio usado, mas que un fraude, es un criterio de abuso del derecho. Este
parece un criterio mas adecuado, toda vez que el calificativo de “fraude” parece
mas acertado al cometimiento de una conducta punible, o no al uso abusivo de una
figura asociativa para fines lo aceptados por el derecho.

Siendo tan poca la jurisprudencia, se considera necesario hacer mencion
especifica a cada uno de los fallos que efectivamente levantan el velo corpo-
rativo, sus motivaciones, y las consecuencias aplicadas por la Superintendencia
de Sociedades.

2.1. Camara de Comercio de Barranquilla Vs. Carcos

Mantenimiento de Equipos S.A.S. y otros

Un primer caso al cual se hara una mencion especial es el caso de la Camara de
Comercio de Barranquilla Vs. Carcos Mantenimiento de Equipos S.A.S. y otros; se
habla de una mencion especial, toda vez que este caso no llegd a sentencia, sin
embargo, en el auto de medidas cautelares se marcéd desde el 2012 la pauta que
hasta la fecha ha sequido la Superintendencia de sociedades.”®

A pesar de tratarse de un auto de medidas cautelares, la Superintendencia
de sociedades hizo un analisis de derecho comparado de la desestimacion de la
personeria juridica y de la figura a nivel nacional.”” Para estos efectos concluyé que,
“la desestimacion de la personalidad juridica tiene plena vigencia en el ordenamiento

75 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-109, del 26 de julio de 2015; Superintendencia
de Sociedades, Sentencia No. 801-152028, del 15 de marzo de 2015; Superintendencia de
Sociedades, Sentencia No. 801-0023, del 24 de mayo de 2013; Superintendencia de Sociedades,
Sentencia No. 801-492028 del 28 de agosto de 2013; Superintendencia de Sociedades, Sentencia
No. 801-5693, del 22 de abril de 2014.

76 Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366, del 10 de diciembre de 2012.

77 En este caso, la Camara de Comercio de Barranquilla alegd que en los tres primeros meses del afio
2012 fueron constituidas una serie de sociedades (alrededor de 1480 sociedades), por 72 personas
naturales, con el Unico fin de gozar de los votos que por ley le correspondian en las elecciones a
la junta directiva de la Camara de Comercio de Barranquilla. Teniendo en cuenta este hecho, la
Camara de Comercio de Barranquilla solicité que fuera desestimada la personeria juridica de todas
estas sociedades.
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juridico colombiano. Es claro, en este sentido, que la citada sancién tan sélo es proce-
dente cuando se verifique el uso indebido de una persona juridica societaria.” ”®

Lastimosamente, tratandose de un auto de medidas cautelares, la Superin-
tendencia de Sociedades no concluy6 o sefialé de manera concreta en qué consiste
la desestimacion de la personeria juridica, y en la practica cual es la consecuencia
de la aplicacion de esta figura; sin embargo, por los hechos del caso se entiende
que, de prosperar la demanda, la consecuencia l6gica habria sido el desconoci-
miento de las sociedades comerciales constituidas, de manera tal que no fueran
otorgados los votos en las elecciones a |a junta directiva de la Camara de Comercio
de Barranquilla.

2.2. Caso Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario (Finagro)
Vs. Moénica Colombia SAS., Tilava SAS., Monicol SAS. y Agrocaxias SAS

En este caso, la Superintendencia de Sociedades hizo un recuento de la desestima-
cion de la personeria juridica y de la interposicion societaria en el derecho com-
parado y nacional, y decidi¢ aplicar de manera tacita una especie de test, muy al
estilo de la jurisprudencia norteamericana.”®

En primer lugar, la Superintendencia revis6 una posible infraccion legal a
una disposicion legal. En segundo lugar, verifico que, en caso de tratarse todas
las sociedades del Grupo Monica como una Unica sociedad, se habrian violado las
infracciones legales aplicables al caso concreto. En tercer lugar, revis6 diferentes
elementos probatorios con el fin de determinar si las sociedades demandadas de-
bian considerarse como una sola entidad juridica, o si debian considerarse como

personas juridicas independientes y autonomas. &

78 Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-017366 del 10 de diciembre de 2012, 4

79 En este caso, Finagro aleg6 la creacion del grupo Monica, con el objetivo Unico de gozar de unos
Incentivos a la Capitalizacion Rural (ICR) del Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario
(FINAGRO), y burlar las limitaciones establecidas al incentivo respecto del nimero de proyec-
tos y beneficiarios, como también del valor maximo que puede otorgarse a un beneficiario.
Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 23.

80 En este Ultimo elemento, la Superintendencia tuvo en cuenta: i.) la falta de una justificacion eco-
ndémica para la constitucion de seis (6) sociedades diferentes; ii.) la falta de una administracion
independiente de cada una de las sociedades y de cada uno de los proyectos; iii.) que todas las socie-
dades fueron creadas el mismo dia y solicitaron el ICR el mismo dia; iv.) que las actas de la sociedad
dan fe de la finalidad de constituir las nuevas sociedades con el fin de obtener los incentivos; v.) que
las modificaciones en la representacion legal de las sociedades ocurrian simultaneamente y vi.) que
las sociedades compartian la misma direccion comercial y de notificacion judicial. Superintendencia
de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 40.



En la decision adoptada por la Superintendencia no se hizo referencia alguna
a los términos de levantamiento del velo corporativo, desestimacion o inoponibili-
dad; pero ordena: “Imputarle a Ménica Colombia SAS. las actuaciones adelantadas
por Tilava SAS., Monicol SAS. y Agrocaxias SAS. para acceder al programa de Incen-
tivos a la Capitalizacién Rural administrado por Finagro.” 8

2.3. Caso Panavias Ingenieria & Construcciones S.A.

en reorganizacion Vs. Agro Repuestos y otros

En este caso en la Superintendencia de Sociedades hizo un breve recuento de la
doctrina y jurisprudencia sobre la desestimacion en la personeria juridica y analizé
de frente los elementos probatorios con el fin de determinar si realmente exis-
tio una finalidad fraudulenta en las diferentes actuaciones realizadas por parte de
los demandados. &2

La Superintendencia decidi6 expresamente desestimar la personalidad juri-
dica de Agro Repuestos S.A.S. en los términos del articulo 42 de la Ley 1258 de 2008,
y Declarar solidariamente responsables a los socios y representantes legales de la so-
ciedad demandada.®®

El analisis hecho por la Superintendencia de Sociedades en esta sentencia es
muy diferente al realizado en el caso Ménica Colombia. A diferencia del caso M6-

nica Colombia, en esta sentencia la Superintendencia no hizo un test o un analisis

81 Juan Pablo Fernandez, “Analisis jurisprudencial Superintendencia de Sociedades y desestimacion de
la personalidad juridica“ UNA Revista de Derecho 2, n.° 1 (2017): 11, https://una.uniandes.edu.co/
images/pdfedicion2/lineasjurisprudenciales /Fernndez-2017---UNA-Revista-de-Derecho.pdf.

82 En este caso, la sociedad Panavias Ingenieria & Construcciones S.A. demandé a las sociedades Agro
Repuestos S.A.S. en liquidacion, Importadora Dimar S.A.S., y una serie de personas naturales, con el
fin de que se declarara la desestimacion de la personeria juridica de las dos sociedades y se declarara
solidariamente responsables de las obligaciones de Agro Repuestos a los socios y el representante
legal de la sociedad Importadora Dimar S.A.S. Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-
0122, del 11 de diciembre de 2017.

83 Al respecto, la Superintendencia de Sociedades encontr6 que: i.) Agro Repuestos S.A.S. e
Importadora Dimar S.A.S., desarrollaban un objeto social practicamente idéntico; ii.) ambas com-
pafiias se encontraban controladas por la familia Martin, en cabeza de los sefiores Alfredo y Diego
José Martin Prado; iii.) “Agro Repuestos S.A.S., se decidi6 de manera unanime ‘pasar la actividad que
se desarrolla en los establecimientos de comercio a [Importadora Dimar S.A.S.]”, de manera tal que
aporto los inmuebles en los que funcionaba antes Agro Repuestos a Importadora Dimar; iv.) una vez
aportados los inmuebles, Agro Repuestos enajend a pérdida sus acciones en Importadora Dimar a
favor de los accionistas Alfredo y Diego José Martin v.) las acciones en Importadora Dimar no fueron
pagadas en efectivo sino mediante la compensacion de pasivos por concepto de vacaciones, salarios
por pagar, cesantias consolidadas, deudas con accionistas y préstamos; vi.) una vez Panavias obtuvo
un mandamiento de pago y decreto de medidas cautelares en contra de Agro Repuestos, esta tltima
fue puesta en estado de liquidacion y se procedi6 con la venta de las acciones en Importadora Dimar.
Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0122, del 11 de diciembre de 2017, 8.
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formal de los diferentes elementos, y entré de frente a analizar los elementos pro-
batorios del caso y el resultado injusto producido como consecuencia de las activi-
dades de los demandados.

Igualmente, a pesar de haber sefialado expresamente la desestimacion de
la personeria juridica, la Superintendencia de Sociedades opt6 por aplicar taxa-
tivamente lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley 1258 de 2008, es decir, decla-
rar solidariamente responsable de las obligaciones insolutas de Agro Repuestos a

Sus SOCios.

2.4. Caso Harold Alberto Botero Hoyos, Carolina Botero Hoyos
y Gilma Hoyos Carrillo Vs. Juan Carlos Alonso de Celada Correa,
JAC La Esmeralda S.A.S. y Condival S.A.S.

En este caso, los demandantes alegaron que el sefor Juan Carlos Alonso de Celada
Correa constituyo la sociedad JAC La Esmeralda S.A.S., y celebr6 una serie de actos
y contratos con la sociedad Condival S.A.S., con el fin de defraudarlos.®*

Se resalta que el apoderado de |a parte demandante solicité como pretensio-
nes principales y subsidiarias: i.) la nulidad del acto de constitucion de la sociedad
JAC y el respectivo aporte; ii.) la desestimacion de la personeria juridica; iii.) la
inoponibilidad de la personeria juridica y iv.) la solidaridad de los demandados por
las obligaciones insolutas.

El analisis realizado por la Superintendencia en esta sentencia coincide con la
metodologia adoptada en la sentencia del Grupo Monica, en el sentido de que no
se trata de un examen rigido al estilo del ordenamiento norteamericano, sino que
se trata de un criterio mas informal en el cual se revisa el fondo del asunto.®

84 En este caso concreto, los demandantes alegan que el sefior Juan Carlos Alonso de Celada constituyo
la sociedad JAC La Esmeralda S.A.S. con el fin de aportar sus principales activos e insolventarse,
defraudando los intereses de los demandantes como acreedores. Superintendencia de Sociedades,
Sentencia No. 800-0122, del 11 de diciembre de 2017, 2.

85 Al respecto, la Superintendencia encontro: i.) “que el mismo dia en que se inadmiti6 la demanda
ejecutiva, Juan Carlos Alonso de Celada Correa otorgd un poder a su abogado para que lo represen-
tara en dicho proceso y, con sélo un par de horas de diferencia, el mencionado demandado suscribio
el acto de constitucion de JAC La Esmeralda S.A.S., en calidad de Gnico accionista”; ii.) que el sefior
Juan Carlos aport6 a la sociedad JAC La Esmeralda S.A.S. sus derechos fiduciarios en el Fideicomiso
La Esmeralda de manera intempestiva y sin justificacion alguna; iii.) que JAC La Esmeralda S.A.S.
en ninglin momento tuvo ingresos. Todo lo contrario, se encontré que JAC La Esmeralda recibio
ingresos a titulo de anticipo de Condival S.A.S., los cuales eran entregados al sefor Juan Carlos a
titulo de préstamo o eran usados directamente para sufragar los gastos personales del sefior Juan
Carlos; iv.) que los Unicos activos de la sociedad eran los derechos fiduciarios en el fideicomiso La
Esmeralda y las cuentas por cobrar al sefior Juan Carlos. Superintendencia de Sociedades, Sentencia
No. 800-0122, del 11 de diciembre de 2017, 8.



Teniendo en cuenta lo anterior, y haciendo una interpretacion amplia del ar-
ticulo 42 de la Ley 1258 de 2008, la Superintendencia de Sociedades considero
que el sefor Juan Carlos Alonso de Celada hizo fraude a Ia ley, extendiéndole esta
categoria a la defraudacion de las 6rdenes judiciales impartidas en los diferentes
procesos judiciales. En consecuencia, declara la inoponibilidad de la personali-
dad juridica de JAC La Esmeralda S.A.S., la nulidad de unos aportes sociales a JAC
La Esmeralda S.A.S., y la respectiva restitucion de los aportes sociales. &

3. Conclusiones de los fallos revisados

Habiendo revisado estos fallos de la Superintendencia de Sociedades, se encon-
traron diferentes elementos que vale la pena resaltar. En primera medida se re-
salta el hecho de que al momento son muy pocos los fallos que efectivamente han
desestimado la personeria juridica, razén por la cual no hay una linea o tendencia
jurisprudencial clara que permita predecir los fallos futuros.®’

En segunda medida, no es claro si el examen aplicado por la Superintendencia
de Sociedades es rigido al estilo norteamericano, o si se trata de un examen mas
laxo en su forma, el cual permite al juez revisar la sustancia del asunto con el fin de
adoptar su posicion. Los dos Gltimos fallos perecen indicar que esta ultima seria la
tendencia a aplicar. Considero que es mas adecuado aplicar una forma de examen
flexible, de manera tal que el juez del proceso revise el fondo de la problematica.

En tercera medida, se encuentra que en todas las sentencias mencionadas
se usan los términos de levantamiento del velo corporativo, desestimacion de la
personeria juridica, e inoponibilidad como sinénimos.

Un cuarto elemento que se resalta es que los efectos de la desestimacion
de la personeria juridica son diferentes en todos los fallos revisados: i.) mientras
que en el caso del Panavias se declar la solidaridad de los accionistas y adminis-
tradores de Agro repuestos por las obligaciones insolutas,® ii.) en el caso Moénica
Colombia se decidi6é imputarle a esta sociedad las actuaciones de las demas so-
ciedades del grupo y ordenarles a las diferentes sociedades la devolucion de los

86 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0122, del 11 de diciembre de 2017, 14.

87 Diego Eduardo Lopez Medina, El Derecho De Los Jueces: Obligatoriedad Del Precedente Constitucional,
Andlisis De Sentencias Y Lineas Jurisprudenciales Y Teoria Del Derecho Judicial. (Bogota: Legis, 2006).

88 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0122, del 11 de diciembre de 2017, 8.
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dineros recibidos, ® y iii.) en el caso de JAC La Esmeralda se declar6 la inoponibili-
dad de la personeria juridica y la nulidad del aporte social.

Todos estos elementos permiten concluir que el sistema colombiano se ase-
meja mas al sistema britanico en el cual no existe un criterio de examen rigido y los
jueces pueden hacer uso de todas las herramientas legales disponibles con el fin de
mitigar la injusticia.

I'V. La desestimacion inversa de la personeria
juridica en colombia

1. La desestimacion inversa en la jurisprudencia colombiana

Habiendo concluido que el sistema colombiano es flexible y que el levantamiento
del velo corporativo, la desestimacion de la personeria juridica, y la inoponibilidad
son usados como sindnimos; se hara referencia concreta a la aplicabilidad de la
desestimacion inversa en Colombia.

A la fecha, la Superintendencia de Sociedades no ha adoptado formalmente
la figura de la desestimacion inversa en sus fallos,* de hecho, en los eventos en que
ha hecho referencia a esta figura, lo ha hecho exclusivamente en pies de pagina y
a manera de comentario.”

Haciendo referencia a la desestimacion inversa, sefiala la Superintendencia
de Sociedades, que “(e)sta modalidad de desestimacion le permite a un juez hacer
inoponible la personificacién juridica societaria—es decir, considerar que los accio-
nistas y la sociedad conforman un solo sujeto—con el fin de permitir que los accionis-
tas le hagan frente una situacion notoriamente injusta o procuren algun otro fin que
sea acorde con la ley”.*?

89 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 42.

90 Juan Pablo Fernandez, “Analisis jurisprudencial Superintendencia de Sociedades y desestimacion de
la personalidad juridica“ UNA Revista de Derecho 2, n.° 1 (2017): 11, https://una.uniandes.edu.co/
images/pdfedicion2/lineasjurisprudenciales /Fernndez-2017---UNA-Revista-de-Derecho.pdf.

91 En pronunciamientos como el Auto de medidas cautelares del caso de Camara de Comercio de
Barranquilla Vs. Carcos Mantenimiento de Equipos S.A.S. y otros, se observa claramente que la
Superintendencia de Sociedades hace referencia de forma netamente académica a la desestimacion
de la personeria juridica, sefialando que se trata de una figura novedosa del derecho norteameri-
cano, y citando doctrina norteamericana. Superintendencia de Sociedades, Auto No. 801-17366,
del 10 de diciembre de 2012.

92 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 23 haciendo
referencia a Michael J. Gaertnet.”Reverse Piercing the Corporate Veil: Should Corporation Owners


https://una.uniandes.edu.co/images/pdfedicion2/lineasjurisprudenciales/Fernndez-2017---UNA-Revista-de-Derecho.pdf
https://una.uniandes.edu.co/images/pdfedicion2/lineasjurisprudenciales/Fernndez-2017---UNA-Revista-de-Derecho.pdf

En todas las referencias que hace la Superintendencia de Sociedades a esta
figura, sefala que se trata de una figura exclusiva del derecho norteamericano e
inglés, la cual, incluso para este ordenamiento, es novedosa y que no seria aplicable
al derecho colombiano.

Como se evidencio al inicio del texto, la desestimacion inversa no es mas que
una manifestacion de la inoponibilidad de la personeria juridica por medio de la
cual se desdibujan las lineas existentes entre socios y la sociedad, se pierde el be-
neficio de personificacion juridica y la separacion patrimonial. Se encuentra que en
los diferentes fallos referenciados la Superintendencia de Sociedades ha aplicado
tacitamente la figura de la desestimacion inversa, via inoponibilidad de la persone-
ria juridica.

En el caso de Moénica Colombia se desdibujan los limites de la personificacion
juridica con el fin de atribuirle todas las operaciones del Grupo Ménica a Moénica
Colombia S.A.S.,”® eincluso en el caso de JAC La Esmeralda S.A.S. se declara abier-
tamente la inoponibilidad de |a sociedad constituida.®*

En consecuencia, se puede concluir que la desestimacion inversa no sola-
mente puede ser aplicable en el ordenamiento colombiano, sino que ademas ya
ha sido aplicada via inoponibilidad de la personeria juridica. Teniendo en cuenta
lo anterior, nada obstaria para que en futuros casos los jueces aplicaran la figura.

2. Supuestos de aplicacion de la desestimacion inversa

Habiendo llegado a esta conclusion, es necesario revisar el fundamento juridico
de la desestimacion inversa o inoponibilidad en Colombia, y el procedimiento que
deberia llevar a cabo el juez para llegar a esta decision.

Sea lo primero reiterar, como se ha hecho a lo largo de este documento,
y de la mano de los sefialado por la Superintendencia de Sociedades en la dife-
rente jurisprudencia revisada, que la desestimacion de la personeria juridica (ya
sea directo o inversa) s6lo deberia proceder en casos excepcionales, en los cuales

Have It Both Ways?” William & Mary Law Review 30, no. 3 (2018); Stephen Mark Bainbridge. “Using
reverse veil piercing to vindicate the free exercise rights of incorporated employers“. The Green Bag
16, n.° 3 (2013), https://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm?abstract_id=2229414

93 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0055, del 16 de octubre de 2013, 42.
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la parte demandante cumpla con la altisima carga probatoria que le es impuesta.®
Este esfuerzo probatorio debe estar orientado a demostrar el uso fraudulento
de las formas asociativas, ya sea en fraude de la Ley o en Perjuicio de terceros.

El fundamento normativo para la desestimacion inversa o inoponibilidad de
la personeria juridica no es otro que el articulo 42 de la 1258 de 2012 y el articulo
24 del Coédigo General del Proceso. Como se sefal6 al inicio de este documento,
las norma citadas no contemplan expresamente la aplicacion de la inoponibilidad,
razon por la cual el Juez debera hacer una interpretacion teleologica de las normas
con el fin de darle esta aplicacion. Esta fue la posicion adoptada por la Superinten-
dencia de sociedades en el caso de JAC La Esmeralda, en el cual hizo una interpre-
tacion “en sentido amplio” del articulo 42 de la Ley 1258 de 2012.%¢

Considero que la posicion adoptada por la Superintendencia de sociedades al
respecto es acertada, a pesar de no aceptar expresamente la aplicacion de la des-
estimacion inversa. Como se sefial6 al principio del presente texto, son varios los
eventos en los cuales la aplicacion rigida de la norma no es suficiente para mitigar
los efectos del abuso de las formas asociativas, razoén por la cual es necesario dar
una interpretacion mas amplia a la norma, y dar cabida a la inoponibilidad de la
personeria juridica.

En todo caso, y desde la perspectiva de la sequridad juridica, considero que
lo deseable mas alla que dar una interpretacion amplia a una norma, es contar con
un fundamento normativo concreto que permita aplicar de manera mas clara y
directa la inoponibilidad de la personeria juridica.

Lo anterior aunado con el hecho de que a la fecha son muy pocas las sen-
tencia de la Superintendencia de Sociedades al respecto, razon por la cual no es
posible predecir con cierto grado de seguridad si efectivamente la Superintenden-
cia de sociedades continuara aplicando la inoponibilidad de la personeria juridica
en aquellos casos en que sea necesario, o se cenira a una aplicacion restrictiva
de la norma.

Sobre el proceso de analisis que deberia realizar el juez frente al caso presen-
tado se encuentra que es mas adecuado para el sistema colombiano el estilo del
Reino Unido, en contraposicion del sistema norteamericano, de manera tal que el

95 Ver entre otras: Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 801-152028, del 15 de marzo
de 2015; Superintendencia de Sociedades; Auto No. 800-14396, del 27 de octubre de 2015;
Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-90 del 22 de julio de 2015.

96 Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 800-0122, del 11 de diciembre de 2017, 12.



juez deberia revisar el fondo del asunto y en general el material probatorio, con el
fin de verificar si hubo un uso un uso fraudulento de la personeria juridica.

La problematica radica en determinar que se entiende por uso fraudulento
de las formas asociativas. En este punto tanto la jurisprudencia foranea, como la
nacional coincide en sefialar que se trata de aquellos eventos en los cuales se desvia
la finalidad de las formas asociativas y son utilizadas con el fin de evitar la aplica-
cion de una norma, o en perjuicio de los intereses de terceros.

Como se anticip6, es acertado el criterio utilizado por la Superintendencia
de sociedades al determinar lo que se entiende por fraude. Para efectos del litigio
societarios y la legislacion comercial parece mas adecuado partir de un punto de
abuso del derecho de las formas asociativas, que tomar el concepto de fraude pro-
pio de la jurisdiccion penal.

En todo caso y al igual que lo sefialado por la jurisprudencia del Reino Unido,
no considero adecuado crear una lista cerrada de los casos en los cuales deberia
proceder la inoponibilidad de la personeria juridica, razén por la cual el juez debera
caso a caso y segun su criterio determinar si efectivamente hubo un uso abusivo
de la personeria juridica.

Finalmente, de la jurisprudencia comparada se pueden extraer varios crite-
rios que pueden hacer mas complejo o sencillo la aplicacion de la figura de la des-
estimacion inversa.

En primer lugar, un elemento determinante en el examen del juez es la plu-
ralidad o no de socios, su participacion o no en los hechos fraudulentos. Aquellos
casos en los cuales la sociedad comercial tiene un Unico socio suponen un anali-
sis mas sencillo, que aquellos casos en los cuales hay una pluralidad de socios, e
incluso puede haber socios minoritarios que no hayan participado en los hechos
defraudatorios.

No parece justo o adecuado extender la responsabilidad o los efectos de una
sentencia judicial a socios minoritarios que no participaron, ni se encuentran vin-
culados directa o indirectamente a los hechos que suscitan la problematica. En
todo caso, frente a los casos de inoponibilidad, todos los socios se veran afectados
en sus derechos. Igualmente, parece mas sencilla la aplicacion de la inoponibilidad
en casos de sociedades con un socio Unico, teniendo en cuenta que el control poli-
tico se concentra en una sola persona.

Otro elemento que dificulta la aplicacion de la figura es la existencia o inexis-
tencia de una actividad econdémica real de la sociedad; en aquellos casos en los
cuales la sociedad no ejerce una actividad econdémica real parece mas facil la apli-
cacion de la figura de la inoponibilidad, mientras que aquellos casos en los cuales la
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sociedad tiene una actividad econdémica, y que los supuestos hechos fraudulentos
tienen relacion con la actividad econdmica, dificulta el analisis del juez.

Un tercer caso o elemento que genera problematica es la aplicacion de la
desestimacion inversa de la personeria juridica en los eventos de deudas insolu-
tas. Frente a este tipo de casos la aplicacion de la figura deberia ser ain mas ex-
cepcional, y s6lo deberia aplicarse en cuando se compruebe que la sociedad fue
constituida con este Unico fin, y no de un riesgo propio de la actividad de negocios
de la sociedad.

Finalmente, otros elementos que normalmente tiene en cuenta la jurispru-
dencia foranea, y la nacional, para la aplicacion de la desestimacion de la perso-
neria juridica son i.) la antigliedad de la sociedad, ii.) la realizacion efectiva de su
objeto social, iii.) la identidad del objeto social con otra sociedad, iv.) la subcapi-
talizacion o infra capitalizacion, v.) la falta del pago de los aportes sociales, vi.) la
identidad de socios, administradores, sedes, datos de contacto, y vii.) la falta de
cumplimiento de normas legales como contabilidad, libros, permisos; entre otros.

Como se ha senalado a lo largo del presente escrito, en lo que respecta a la
desestimacion inversa, el analisis no deberia distar de los hechos para la desestima-
cion directa, toda vez que la hipotesis de “fraude” o abuso de las formas asociativas
sigue siendo la misma. Siendo asi, el juez al verse enfrentado ante una situacion de
abuso, tendra un abanico de posibilidades para remediar |a injusticia, dentro de las
cuales se encuentra la desestimacion inversa o inoponibilidad.

V. Conclusiones

Teniendo en cuenta las consideraciones hechas, se puede concluir que la desesti-
macion inversa no se diferencia en sus efectos de la inoponibilidad de la personeria
juridica, por medio de la cual se desconocen los beneficios de personificacion juri-
dica y patrimonio independiente de las sociedades. Igualmente, se encontré que
en Colombia los fallos de la Superintendencia de Sociedades dan a entender que
los términos levantamiento del velo corporativo, desestimacion de la personeria
juridica, e inoponibilidad son sinébnimos.

También, los fallos de la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades
que efectivamente han desestimado la personeria juridica son todos diferentes en
sus efectos. Siendo asi, no habria un criterio unificado respecto de las consecuen-
cias legales a aplicar en los eventos de levantamiento del velo corporativo.



Coincido en el criterio adoptado por la superintendencia de sociedades al
examinar el criterio de “fraude” en los casos de desestimacion, asimilandolo mas a
un criterio de abuso del derecho, y un desbordamiento o desvio de las finalidades
naturales del derecho de constituir sociedades comerciales.

En los dltimos dos fallos de la Superintendencia de sociedades en los que se
ha desestimado la personeria juridica, la Superintendencia ha optado por la inopo-
nibilidad de la personalidad juridica, razén por la cual, de manera tacita, ha aplicado
la desestimacion inversa.

En todo caso, el proceso de analisis en estos eventos ha sido y deberia con-
tinuar siendo flexible, examinando el fondo del asunto para dilucidar la existencia
de alguna situacion de fraude o desviacion de la finalidad de las figuras asociativas.
Siendo asi, los mismos criterios usados para la desestimacion directa de la perso-
neria juridica deberian ser aplicables a la desestimacion inversa, pues se esta bajo
la misma hipotesis de abuso.

Finalmente, valga la pena recalcar que lo deseable es contar con una norma
juridica clara, que permita la aplicacion directa de la inoponibilidad o desestima-
cion inversa, sin tener que depender de la interpretacion amplia que pueda llegar a
hacer un juez. Siendo asi, ante un evento de abuso de las formas asociativas, el juez
deberia contar con un abanico de herramientas dentro de las cuales se encuentra
la desestimacion inversa.
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