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RESUMEN

Este articulo analiza el fraude a la ley
como causal para la desestimacion
de la personalidad juridica de
sociedades en Colombia. Utilizando
el método dogmatico, se examina la
jurisprudencia de la Superintendencia
de Sociedades para identificar criterios
aplicados en la evaluacién de fraude.
Se destacan casos emblemdticos en
los que se han empleado estructuras
societarias para evadir normas legales
o judiciales. Los resultados evidencian
que la desestimacion de la personalidad
juridica es una herramienta eficaz para
corregir practicas abusivas. Se concluye
que el fraude a la ley no solo implica
violaciones normativas, sino también el
uso distorsionado de figuras societarias
para fines ilicitos, justificando la
intervencion judicial para restablecer la
integridad del ordenamiento juridico.
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Fraud against the law as a ground for
the disavowal of the legal personality
of companies in Colombia

ABSTRACT

This article examines fraud against the law as a cause
for the denial of the legal personality of companies
in Colombia, highlighting its relationship with the
use of legal personality to circumvent restrictions or
regulations applicable to partners. It is emphasized
that the creation or transformation of companies is
not intrinsically contrary to the law, but the judge
must assess whether these actions were carried out
with fraudulent intentions. The research is based on
the dogmatic method and analyzes the jurisprudence
of the Superintendency of Companies, focusing on
the consideration of companies and partners as a
“single entity” and on the assessment of violations of
the law both in a material and broad sense.

Keyworps: companies, disregard of legal entity, fraud against
the law, Companies Superintendence.
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Introduccion

El inciso 2 del articulo 98 del Cédigo de Comercio, como norma de cardcter
general en materia societaria, ordena que la sociedad, una vez cumple con los
requisitos de constitucién y de oponibilidad que exige la ley', “[...] forma una
persona juridica distinta de los socios individualmente considerados” (Dondero,
2013, p. 67; Espinosa Quintero, 2016, p. 316; Oviedo Alban, 2017, pp. 183-184).
La personalidad juridica es el reconocimiento que otorga el ordenamiento juridico a
las personas juridicas, permitiéndoles que sus actuaciones generen efectos juridicos
en el ambito del derecho (Garrone, 2005, p. 719).

Este reconocimiento no solo implica que los sujetos dotados de personalidad
juridica puedan adquirir derechos y contraer obligaciones en el desarrollo de una
actividad especifica (Medina Pabon, 2011, p. 457), sino que también conlleva el
reconocimiento de atributos inherentes a ellas, tales como el nombre, la capacidad
juridica, el domicilio, la nacionalidad y el patrimonio (Ader, 1963, p. 51). En
cualquier caso, las personas juridicas, aunque comparten algunos atributos de la
personalidad con las personas fisicas —o naturales—, no comparten todos, como
ocurre con el estado civil, que es exclusivo de estas Gltimas.

El atributo del patrimonio ha sido definido como el conjunto de derechos adquiridos y
obligaciones contraidas por la sociedad en el desarrollo de las actividades econémicas
que constituyen su objeto (Ader, 1963, p. 54). Se sostiene que el patrimonio esta
compuesto por derechos y obligaciones presentes y futuros que sean evaluables en
dinero (Angarita Gémez, 1998, p. 226). Surge, entonces, el interrogante sobre qué
se entiende por “derechos y obligaciones futuros”, esto es, aquellos respecto de los
cuales existe una expectativa cierta, ya sea de adquirir un derecho o contraer una
obligacion (Alessandri Rodriguez, 1998, p. 477). Esto se aplica especialmente, por
ejemplo, cuando se han celebrado contratos de promesa, prelacién o preferencia,

' En el derecho societario colombiano, existen, en la actualidad, un régimen general, consagrado en el Cédigo de
Comercio, en el cual la personalidad juridica se deriva del otorgamiento de la escritura publica de constitucion
(Narvdez Garcia, 2002, p. 157) y dos regimenes especiales (la Ley 1014 de 2006 y la Ley 1258 de 2008) en los que
la inscripcién del documento privado o de la escritura piblica de constitucién, segin el caso, cumple una funcién
constitutiva. Esto quiere decir que, el beneficio de la personalidad juridica solo lo obtiene la sociedad cuando su
documento de constitucion es inscrito en el registro mercantil (Pinzén, 1982, pp. 110-111; Reyes Villamizar, 2018,
pp. 109,110).

En la Ley 1014 de 2006, las nuevas sociedades se pueden constituir por documento privado inscrito en el registro
mercantil, siempre que cumpla con los siguientes requisitos: (i) que la planta de personal no supere los diez trabajadores,
o que, en el ano anterior tenga activos totales iguales o inferiores a los quinientos salarios minimos mensuales legales
vigentes. En el evento en que exista discordancia entre estos requisitos, se debe dar prevalencia a los activos totales
sobre el nimero de trabajadores, y (i) que dentro de los aportes en especie que realizan los socios no se transfiera la
propiedad ni se constituya usufructo sobre bienes inmuebles, ya que en estos casos se impone la solemnidad de la
escritura publica respecto del documento de constitucion, al ser el tnico titulo que podria inscribirse en el registro de
instrumentos publicos para que opere la tradicion sobre el derecho de propiedad (Velasquez Jaramillo, 2008, pp. 362-
363), o para constituir el usufructo sobre los bienes raices (Arteaga Carvajal, 1999, p. 511).

En la Ley 1258 de 2008 (articulo 5), las sociedades por acciones simplificadas (SAS) se pueden constituir por documento
privado o por escritura publica inscrita en el registro mercantil, dependiendo de que dentro de los aportes en especie
que hacen los socios se transfiera la propiedad o se constituya el usufructo sobre bienes inmuebles a favor de la
sociedad (Baena Cardenas, 2009, pp. 59-60).
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u opcion. Ademds, ocurre en situaciones como el proceso de sucesion testada, del
cual surge la expectativa cierta para la sociedad de recibir un legado.

En este contexto, cuando una sociedad adquiere la calidad de “persona”, con
la separacion patrimonial se establece un “velo corporativo” que resulta de la
separacion de los distintos patrimonios: el de los socios y el de la sociedad. Esto
implica que cada patrimonio sera responsable o estara comprometido con el
cumplimiento de sus propias obligaciones.

Porregla general, las sociedades comerciales se constituyen con el fin de cumplir con
los objetivos establecidos por el ordenamiento juridico. Sin embargo, la separacion
patrimonial puede ser utilizada de manera indebida o abusiva para lograr, a través
de la separacion patrimonial, consecuencias que una persona natural individual no
podria obtener. Es por esta razon que surge la “desestimacion de la entidad legal”
como un remedio judicial para ignorar la separacion patrimonial en situaciones en
las que se detecta un comportamiento fraudulento, perjudicial o de mala fe.

Cuando se utilizan con la intencién de obtener beneficios mediante la evasion de
normas juridicas imperativas, o al forzar su cumplimiento, se configura el fraude a
la ley como una causa para el retiro de su personalidad juridica.

El proposito de esta investigacion es analizar como, ante el fraude a la ley como
una causal de desestimacién de la personalidad juridica societaria, se restablece
la integridad de la ley y del ordenamiento juridico a través de la nulidad o la
inoponibilidad de los actos fraudulentos. Para demostrar esta hipétesis se aplica el
método dogmatico, a partir del cual se realiza un andlisis de la jurisprudencia de
la Superintendencia de Sociedades, con el fin de determinar la forma como estos
jueces especializados han venido aplicando la causal, de origen legal, del fraude a
la ley para el desistimiento de la personalidad de las sociedades.

I. La separacion de patrimonios es una consecuencia del
otorgamiento de la personalidad juridica a las sociedades

En el momento en que la sociedad cumpla con los requisitos de constitucion
establecidos por el régimen tradicional del Cédigo de Comercio, o por el régimen
de leyes especiales —Ley 1014 de 2006 o Ley 1258 de 2008—, segun el caso,
el ordenamiento juridico le reconoce personalidad juridica, la cual implica la
separacion entre el patrimonio de la sociedad y el patrimonio personal de cada
uno de sus socios. Dado que, en el régimen tradicional del Cédigo de Comercio,
la inscripcion del documento de constitucion —escritura plblica— en el registro
mercantil tiene una funcién declarativa, es crucial llevar a cabo dicha inscripcion,
lo mds pronto posible, después de otorgar la escritura de constitucién. Esto se debe
a que cumple con el requisito de publicidad, el cual amplia a terceros los efectos
de la separacion de patrimonios y del régimen de responsabilidad limitada de los
socios, en aquellos tipos societarios que asi lo permitan.
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Es momento de preguntarse ;Qué implica la separacion de patrimonios que se
produce desde el momento en que la sociedad adquiere su personalidad juridica? En
respuesta de este interrogante, se puede decir que, desde una perspectiva juridica,
implica el reconocimiento de un patrimonio propio a la sociedad, de manera que
no se confundan los patrimonios individuales de cada uno de los socios con el de
la sociedad, sino que, por el contrario, se mantengan separados, diferenciados, no
solo para los acreedores de la sociedad, sino también para los acreedores de cada
socio (Mereminskaya, 2013, p. 104). Como consecuencia de ello, en primer lugar,
los acreedores de la sociedad no podrian perseguir el patrimonio de la sociedad para
obtener el pago de sus créditos, ya que la sociedad, en su calidad de deudor, debe
responderles con su propio patrimonio, a menos que, el régimen de responsabilidad
correspondiente con el tipo societario adoptado extienda la responsabilidad de los
socios (Gaitdn Martinez, 2010, pp. 18, 20). De igual forma, los acreedores de cada
uno de los socios, considerados de forma individual, tampoco pueden perseguir el
patrimonio de la sociedad para la satisfaccion de sus acreencias, a menos que, de
manera expresa, los socios se hayan comprometido, de forma libre y voluntaria, a
fungir como codeudores o fiadores de la sociedad para esos créditos en particular
(Cérdoba Acosta, 2006, p. 68).

En segundo lugar, los aportes de industria con estimacion de su valor y los aportes
de capital realizados por los socios, ya sean en dinero o en especie, que transfieren
su propiedad a la sociedad, conforman el capital social, el cual es un activo del
patrimonio social (Garrigues, 1987, pp. 134-135). Entonces, una vez los socios
cumplen con el pago de sus aportes, la sociedad se convierte en su propietaria, lo
que implica, por un lado, que los socios no pueden disponer de esos bienes como
si fueran suyos, porque ya no lo son vy, por otro lado, solo el representante legal
puede disponer de ellos en la forma mas adecuada para el desarrollo del objeto
social y procurando la satisfaccion del interés social (Galgano, 1999, p. 3).

Llegado este momento, surge una pregunta ;Cudl es la razén para considerar
la separacion de patrimonios como un beneficio otorgado por el ordenamiento
juridico Gnicamente a las sociedades que se constituyen de conformidad con la
ley? En respuesta de este interrogante, debe tenerse en cuenta que la separacion
de patrimonios, es un beneficio para los terceros, porque les da certeza sobre la
existencia de una serie de bienes —o activos— que conforman el patrimonio de su
deudor — la sociedad—, los cuales sirven de garantia para el pago de sus créditos
(Armour et al., 2017, p. 6).

Esta situacion, considerada junto con el régimen de responsabilidad de los socios,
inherente al tipo societario adoptado, impone a los acreedores que realicen
transacciones con la sociedad la obligacién de actuar con la diligencia propia de
un buen hombre de negocios. Esto es particularmente relevante en situaciones en
las que los activos sociales resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento
de los créditos a favor de los acreedores y el régimen de responsabilidad de los
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socios estd estrictamente limitado al monto de su aporte. En tales casos, se espera
que los acreedores soliciten a la sociedad garantias especificas necesarias para
asegurar el pago de sus créditos, evitando asi asumir las consecuencias derivadas
de la insatisfaccion de sus créditos debido a su propia negligencia (Easterbrook &
Fischel, 1996, pp. 50, 52).

Y, por otro lado, es un beneficio para los socios, porque les permite conformar un
fondo —Ilamado capital social— con los aportes que realizan al momento de la
constitucion de la sociedad, o en cualquier momento durante la vigencia de esta,
para destinarlo a la explotacién eficiente de una o varias actividades econémicas
en el mercado (Galgano, 1999, pp. 4-5). Como consecuencia de ello, la sociedad
se erige en el vehiculo que permite reunir importantes sumas de dinero a bajo
costo para ser destinadas a la explotacién de la actividad econémica que conforma
su objeto, ya que acudir al crédito bancario para obtener tales recursos resultaria
costoso, tanto que haria ineficiente, desde una perspectiva econémica, dicha
explotacién (Posner, 1986, pp. 368-369).

2. El desistimiento de la personalidad juridica
es un instrumento judicial para impedir que las
sociedades sean utilizadas para burlar o evadir el
cumplimiento de normas juridicas imperativas

En el derecho anglosajon la jurisprudencia creé la doctrina del disregard of legal
entity —también llamada doctrina del lifting the corporate veil o del piercing the
corporate veil—, con el propésito de dotar a los jueces de un instrumento, de
aplicacion excepcional, para impedir que las sociedades sean utilizadas para fines
contrarios o distintos a los previstos por el legislador (Serick, 2020, p. 68). Desde
esta perspectiva, con el paso del tiempo, la jurisprudencia ha venido concretando,
una serie de causales que permitan al juez identificar las situaciones en las cuales
las sociedades son utilizadas en forma indebida, dentro de las cuales se encuentran
la self-dealing transactions?, la break-down of procedures®, la commingling of assets

2 Se refiere a las situaciones en las cuales la sociedad se utiliza como un instrumento del socio mayoritario para
satisfacer sus propios intereses, o para cumplir fines inmorales, deshonrosos, o contrarios a la ley y a las buenas
costumbres, por medio de las operaciones juridicas y econémicas realizadas entre el socio mayoritario y la sociedad,
de manera constante y periédica, evidenciandose un aprovechamiento de las situaciones de conflicto de intereses que
suelen presentarse (Jaramillo, 2011, p. 128).

*Es un indicio de que la sociedad estd siendo utilizada como instrumento del socio mayoritario para satisfacer intereses
diferentes a los previstos por el legislador para las sociedades, cuando se observa un incumplimiento sistematico de
las reglas contenidas en los estatutos o en las leyes como, por ejemplo, no hacer reuniones periédicas de socios para
tomar decisiones relacionadas con las actividades econémicas objeto de la sociedad, no llevar los libros de actas al
dia, entre otras. Con esta causal se pretende que los socios actiien de forma coherente, esto significa que deben cumplir
con todos los aspectos que implica el funcionamiento de una sociedad, para que pueda oponer el beneficio de la
separacion de patrimonios a su favor (Laguado Giraldo, 2021, pp. 163-164).
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and business*, el fraud® y la undercapitalization® (Reyes Villamizar, 2013, pp. 214-
219), cuyo andlisis no se realiza en este momento porque excede el propésito de
esta investigacion.

De acuerdo con lo anterior, surge la pregunta sobre ;Cuales son los fines para
los cuales el legislador crea las sociedades? En respuesta a este interrogante, se
podria decir que, en primer lugar, es una alternativa que el ordenamiento juridico
le ofrece a las personas para que puedan destinar una parte de su patrimonio a la
explotacién de actividades econémicas sin comprometer la totalidad de este, ni
afectar su estabilidad econémica individual y familiar (Easterbrook & Fischel, 1996,
p. 11).

En segundo lugar, permite a las personas asociarse con el fin de reunir el capital
necesario para explotar una determinada actividad econémica en el mercado,
con vocacion de permanencia, ademas de contribuir con la disminucién y control
de los riesgos inherentes a ella (Villegas, 2001, p. 47). Desde esta perspectiva,
los tipos societarios son formas de organizacién del empresario, ofrecidas por el
ordenamiento juridico para que las personas puedan elegir la que consideran méas
conveniente y adecuada para alcanzar los fines deseados respecto de la actividad
econémica que van a explotar en el mercado (Etcheverry, 2002, p. 151).

Y, en tercer lugar, en relacién con las sociedades dotadas de personalidad juridica,
se podria afirmar que se trata del reconocimiento que hace el ordenamiento
juridico a ciertas asociaciones de personas —que revisten la forma de alguno de
los tipos societarios reconocidos de manera expresa por la ley— como centro de
imputacion juridica. Esto significa que, a las conductas que despliegan estos entes
ficticios en la explotacion de las actividades econémicas que integran su objeto,
se les reconocen efectos juridicos; es decir, que puedan de ellas adquirir derechos,
ademds de ejercerlos y contraer obligaciones (Molina Sandoval, 2004, pp. 72-73).

Por otra parte, dentro del proceso de modernizacién del derecho societario
colombiano, el cual inicié con la promulgacién de la Ley 222 de 1995 y continué
con la expedicién de la Ley 1014 de 2006, la Ley 1258 de 2008 y la Ley 1429 de
2010, se ha trasplantado la figura del desistimiento de la personalidad juridica —o

4 Se diluye la separacién entre el patrimonio de la sociedad y el patrimonio individual de cada uno de los socios, lo
que no permite diferenciar entre los activos de la sociedad y los activos de cada uno de los socios, como consecuencia
del irrespeto a la personalidad juridica de la sociedad por parte de los socios o del socio mayoritario (Cérdoba Acosta,
2006, p. 89).

> Se trata de un concepto amplio que alude a todo hecho dirigido a engafar, de manera que abarca los actos de fraude,
el dolo y la simulacién (Bold6 Roda, 2006, p. 90). Por consiguiente, la sociedad se constituye “con el objeto de evadir
el cumplimiento de obligaciones, disimular bienes, burlar los intereses del fisco, evitar responsabilidades o, en general,
enganar a los terceros que contratan con la compafia” (Reyes Villamizar, 2013, pp. 216-217).

¢ Se refiere a la insuficiencia de los activos que conforman el patrimonio de la sociedad para responder tanto a sus
acreedores contractuales como a sus acreedores extracontractuales por los dafios y perjuicios que la sociedad les ha
causado en desarrollo de las actividades econdmicas que integran su objeto. Por regla general, es una causal que no
se aplica de forma auténoma, sino que requiere de la concurrencia con alguna de las otras causales ya mencionadas
(Easterbrook & Fischel, 1996, p. 59).
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del levantamiento del velo corporativo— a través de algunas normas juridicas como,
por ejemplo, el paragrafo del articulo 71 de la Ley 222 de 1995 y el articulo 42 de
la Ley 1258 de 20087, y que ha sido desarrollada, en especial, por la jurisprudencia
de la Superintendencia de Sociedades®.

Conforme al inciso 1 del articulo 42 de la Ley 1258 de 2008, establece que:

Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la
ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que
hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios,
responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales
actos y por los perjuicios causados.

De este precepto se infiere que el juez tiene la facultad de desestimar la personalidad
juridica cuando la sociedad por acciones simplificadas ha sido empleada con
el propésito de defraudar la ley o causar perjuicios a terceros, es decir, cuando
se utiliza para cumplir objetivos distintos o contrarios a los establecidos por el
legislador al crearlas.

Ante esto, surge la pregunta sobre ;Cudl es la naturaleza del fraude a la ley? En
respuesta a este interrogante, se puede entender que el fraude a la ley se concibe
como una regla para resolver conflictos relacionados con la aplicacion de normas
juridicas cuando varias de ellas concurren en un mismo acontecimiento (Carrasco
Perera, 2016, pp. 353-354). En este contexto, el fraude a la ley ocurre cuando el
proposito de una norma juridica se logra mediante la conducta de una persona, pero
al mismo tiempo, esta conducta frustra la realizacion de los objetivos promovidos
por una o varias normas juridicas adicionales que serian aplicables, o de objetivos
fundamentados en el ordenamiento juridico (Atienza y Ruiz, 2006, p. 74).

Asi las cosas, surge otro interrogante sobre ;Cual es el alcance del fraude a la ley?
Para abordar esta cuestién, es necesario recordar la distincién entre los conceptos

7 Resulta necesario aclarar que la doctrina del levantamiento del velo corporativo en Colombia también ha sido
trasplantada en otras normas juridicas como, por ejemplo, en el articulo 37 de la Ley 142 de 1994, para salvaguardar el
régimen de incompatibilidades e inhabilidades establecido por esta norma; y en el articulo 44 de la Ley 190 de 1995,
se prevé como un mecanismo judicial para luchar contra la corrupcién administrativa.

% De acuerdo con el articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia, se permite atribuir funciones jurisdiccionales
a ciertas autoridades administrativas mediante la ley, siempre que no implique llevar a cabo sumarios ni juzgar la
comisién de delitos. Siguiendo este mandato constitucional, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha permitido
la asignacion de funciones jurisdiccionales a entidades como la Superintendencia Bancaria (actualmente Financiera),
la Superintendencia de Industria y Comercio, y la Superintendencia de Sociedades. Esta concesion estd condicionada
a la independencia de los funcionarios encargados, sin jerarquia directa con el superintendente (Corte Constitucional,
Sentencia C-156 de 2013), y a su aplicacion especifica en asuntos particulares (Corte Constitucional, Sentencia C-318
de 2023). Esta evolucién jurisprudencial se plasmé en el numeral 5 del articulo 5 del Cédigo General del Proceso.
Este articulo otorga funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades para resolver conflictos entre
socios, entre socios y la sociedad, o entre socios y administradores. También aborda controversias relacionadas con
el cumplimiento de acuerdos sociales, la impugnacion de decisiones tomadas por el érgano social maximo o la
junta directiva, asi como la accién indemnizatoria por los perjuicios derivados de dichas decisiones. Ademads, trata
temas como la desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades bajo su supervision, la nulidad de actos
fraudulentos y las acciones indemnizatorias correspondientes, entre otros.
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de ley en sentido formal y ley en sentido material. El primero, se refiere a una
concepcién restrictiva de la ley, considerando Gnicamente como tal aquellas
normas juridicas que, de acuerdo con la Constitucion Politica, han seguido de
los procedimientos establecidos para su promulgacién por los 6rganos estatales
pertinentes, como el Congreso de la Republica (Kaufmann, 1999, p. 210). Y el
segundo concepto, implica una nociéon mas amplia de ley, donde se entiende como
tal cualquier mandato general creado por cualquier 6rgano estatal o por particulares
en ejercicio de su autonomia privada, de manera deliberada (Nino, 2015, pp. 148-
149), en el cual se incluyen los precedentes judiciales segtn lo definido por la
jurisprudencia constitucional (Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 2015).

Por lo tanto, la importancia del concepto de ley en la doctrina del levantamiento del
velo corporativo radica en que, segln la concepcién adoptada por el ordenamiento
juridico, afecta la extension de la causal de fraude a la ley. En otras palabras, si se
interpreta la ley en un sentido formal, la aplicacién de este recurso judicial se limita
a las normas juridicas promulgadas por el Congreso de la Republica, siguiendo
los procedimientos establecidos en la Constitucion Politica para la promulgacion
de leyes. Por el contrario, si se considera la ley en sentido material, se amplia
su ambito de aplicacién y, en consecuencia, se extiende su proteccion a todo el
ordenamiento juridico.

En el marco del régimen tradicional del Cédigo de Comercio, no se encuentra
ninguna disposicion que aborde de manera explicita el desistimiento de la
personalidad juridica por fraude a la ley para los tipos societarios regulados por este
cuerpo normativo’. Por ende, surge la siguiente pregunta: ;Cual es el fundamento
normativo para el levantamiento del velo corporativo por fraude a la ley en los tipos
societarios regidos por el Cédigo de Comercio? En respuesta a este cuestionamiento,
se considera que el articulo 42 de la Ley 1258 de 2008 no es aplicable a los tipos
societarios regulados por el Cédigo de Comercio. Esto se debe a que, por un lado,
dicha disposicion, al ser una norma juridica de caracter especial, solo puede ser
aplicada a las sociedades por acciones simplificadas (SAS). Por otro lado, al ser una
norma de caracter sancionatorio, no puede interpretarse de manera extensiva vy,
mucho menos, aplicarse por analogia (Fernandez, 2017, p. 5)".

9 Los tipos societarios regulados por el Cédigo de Comercio son: la sociedad colectiva, la sociedad en comandita
simple (S en C), la sociedad en comandita por acciones (SCA), la sociedad de responsabilidad limitada (LTDA) y la
sociedad anénima (S. A).

1% En todo caso, en el ordenamiento juridico colombiano se encuentran varias normas juridicas que sirven de sustento
a la desestimacién de la personalidad juridica de las sociedades por la causal del fraude a terceros, dentro de las cuales
se encuentran, por ejemplo, los arts. 61y 126 de la Ley 1116 de 2006, arts. 2 y 25 del Decreto 1749 de 2011, el art.
42 de la Ley 1258 de 2008, entre otras. También, se destaca la incorporacion de la causal de fraude a la ley como
causal de levantamiento del velo corporativo para las Empresas Unipersonales, en el paragrafo del art. 71 de la Ley
222 de 1995.
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3. Analisis de la jurisprudencia relevante de la
Superintendencia de Sociedades sobre el desistimiento
de la personalidad juridica por fraude a la ley

El fraude a la ley, como supuesto de levantamiento del velo corporativo, esta
relacionado con el uso de la personalidad juridica de una sociedad para eludir
las restricciones, prohibiciones, requisitos o regulaciones que serian aplicables,
directa o indirectamente, a los socios. Se destaca que la creacion de sociedades o su
transformacion en otros tipos legales, no constituyen un comportamiento contrario
a la ley. Sin embargo, corresponde al juez evaluar el contexto y las pruebas que
demuestran que dichas conductas se Illevaron a cabo con una intencién fraudulenta
con respecto a la ley, en un sentido material.

El fraude a la ley, entendido como la ejecucién de actos aparentemente legales
con el fin de alcanzar un resultado contrario a lo pretendido por la norma, implica
una evaluacion valorativa en la cual los actos fraudulentos pueden estar permitidos
inicialmente por una regla, aunque su prohibicion surge al considerar todas las
circunstancias mediante la aplicaciéon de principios que delinean el alcance
justificativo de la regla en cuestién. En este sentido, el fraude a la ley implica utilizar
normas juridicas para fines distintos a los previstos por el derecho, no centrados
en el engano, sino en aprovechar medios legitimos para objetivos ilicitos (Atienza
y Ruiz, 2006, pp. 67-68). Consiste, entonces en evadir la aplicacién de normas
juridicas con el fin de lograr propésitos ilicitos de manera aparentemente licita,
generando interpretaciones erréneas de la norma y dejando al afectado sin defensa.
Asi, para que exista fraude a la ley, se deben cumplir dos requisitos: llevar a cabo
un acto bajo el amparo de una norma y perseguir un resultado contrario a la ley
defraudada, constituyendo una violacion encubierta realizada bajo la apariencia
de legalidad (Pérez Cazares, 2020, pp. 159-160).

La jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades ha destacado que,
tradicionalmente, los jueces enfrentan dificultades para encontrar pruebas directas
de este tipo de conducta, por lo que la entidad ha centrado su analisis probatorio
en dos elementos esenciales: primero, determinar si las sociedades y sus socios
deben considerarse, para la situacién especifica, como una “entidad Gnica” o como
entidades legales independientes; y segundo, si al tratar a la sociedad y los socios
como una sola entidad se ha infringido alguna ley en sentido material.

A continuacién, se realiza un andlisis de las providencias emitidas por la
Superintendencia de Sociedades en los casos de fraude a la ley, especificamente
los casos de (i) la Camara de Comercio de Barranquilla, (ii) el Grupo Empresarial
Ménica Colombia y; (iii) el proyecto inmobiliario denominado “La Esmeralda”.
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a. Caso: Camara de Comercio de Barranquilla

La Superintendencia de Sociedades resolvid la solicitud de medidas cautelares en
un caso relacionado con el levantamiento del velo corporativo debido a la presunta
interposicion societaria (Auto 801-17366 de 2012). En este caso particular, la
Cdmara de Comercio de Barranquilla, como accionante, argumenta que, durante
los tres primeros meses de 2012, se constituyeron y registraron, aproximadamente,
1480 sociedades S.A.S. con el propésito de aumentar la cantidad de votos y las
mayorias en las elecciones de la junta directiva de la mencionada entidad.

La Superintendencia consider6, en esta providencia preliminar, los siguientes
indicios: (i) se observé que la mayoria de estas sociedades fueron creadas por un
solo accionista que también ejercia como representante legal, con un capital de
un millén de pesos y un solo empleado; (ii) se evidencié que, en conjunto, solo 72
individuos actuaban como representantes legales, y cada uno de ellos representaba
un gran ndmero de sociedades; (iii) hubo un alto grado de uniformidad en los
formatos utilizados para la constitucion de estas sociedades; (iv) se comprob6 que,
en conjunto, solo 49 contadores proporcionaron sus servicios a la mayoria de estas
sociedades; (v) la mayoria de las sociedades operaban en una misma direccién; (vi)
varios de los 72 representantes legales tenian vinculos familiares cercanos entre si.
Por lo anterior, la providencia concluy6 que existia una posibilidad razonable de
éxito en las pretensiones de desestimar la personalidad juridica de estas sociedades.

Si bien la demandante solicité la suspension de las matriculas mercantiles de las
compafiias demandadas, el despacho decidié adoptar la suspension de la afiliacion
de las sociedades demandadas, lo cual tiene el efecto de impedir que las sociedades
voten en las elecciones de la junta directiva, sin provocar la disolucion de estas.
En consecuencia, la Camara retiré a las sociedades de la lista de comerciantes
habilitados para votar en las elecciones de la junta, asi como, difiri6, de manera
provisional, el nombramiento de los sujetos elegidos en las elecciones hasta que se
resuelva el presente proceso. Estas medidas cautelares buscan preservar el orden
publico, proteger los intereses de todos los comerciantes inscritos en la Camara
de Comercio y garantizar el adecuado funcionamiento del registro mercantil. Es
importante senalar que estas medidas se enfocan en la constitucién vy afiliacion de
las S.A.S. y no en la legitimidad de las elecciones de la junta directiva.

Ahora bien, la Superintendencia de Sociedades, en las Sentencias 2018-801-059
(2016a; 2016b) indicd que, aunque en el proceso se intentd justificar la creacion
de las sociedades argumentando que se constituyeron para implementar una red de
distribucion y para cumplir con un proyecto de una fundacién destinado a mejorar
la calidad de vida de los trabajadores de dos empresas, no se encontraron pruebas
que respaldaran estas justificaciones, ya que no se demostré que las sociedades
demandadas fueran realmente puestas en marcha para los propositos declarados.
Se constaté que las coincidencias entre las sociedades eran notables, especialmente
en relacion con las elecciones de la Junta Directiva de la Cdmara de Comercio de
Barranquilla en 2012.
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Adicionalmente, se observé una masividad de coincidencias y similitudes en las
circunstancias de constitucién y operacion de las sociedades demandadas, como
domicilio, capital inicial, representantes legales, nimero telefénico y nimero de
empleados, que contrastaban con sus diversos objetos sociales. Esto Ilevé a concluir
que la estructura societaria estudiada se alejaba de lo permisible.

La Superintendencia también sefal6 la peculiaridad de que, a pesar de tener
objetos sociales diversos, compartian el mismo lugar fisico, operando desde un
museo hasta de una empresa de software. Se concluyé que la tnica justificacion
verosimil detrds de esta estructura societaria estaba relacionada con la votacién
para la eleccion de miembros de la Junta Directiva de la Camara de Comercio
de Barranquilla. Por tanto, se determin6 que hubo un uso indebido de la figura
societaria al ejercer el derecho al voto'.

En este caso, la Superintendencia determiné que el acto defraudatorio consistié en
la constitucion y afiliacion de las sociedades demandadas a la Camara de Comercio
de Barranquilla con el propésito de obtener el derecho a votar y asegurar asi las
mayorias necesarias para elegir miembros de la Junta Directiva en las elecciones
de 2012y, de esta forma, afectar la normal aplicacién de las normas del Cédigo de
Comercio (articulos 79 y 80). Asi, subrayé su firme posicién de no permitir que los
empresarios se amparen en personas juridicas para lograr objetivos fraudulentos,
como la obtencién de la mayoria de votos para elecciones de la Junta Directiva.
Se argument6 que el entramado societario creado en el primer trimestre de 2012
no obedecia exclusivamente a una finalidad legitima de negocios, sino que fue
un instrumento artificioso utilizado para eludir las elecciones de la Junta Directiva
mediante la interposicién societaria con el fin especifico de obtener las mayorias
deseadas. La primera pretension subsidiaria de la demanda fue aceptada, con
excepcion de algunas sociedades especificas.

b. Caso: Grupo Empresarial Mdénica Colombia

En el afio 2009, las sociedades Monica Colombia, Agrocaixas, Monicol y Tilava,
constituidas bajo la forma juridica de sociedades de responsabilidad limitada,
fueron transformadas en sociedades por acciones simplificadas. Estas sociedades
conformaban un grupo empresarial, donde Ménica Colombia fungia como sociedad
matriz, mientras que las otras eran sociedades subordinadas. En el transcurso de
ese mismo ano, todas estas empresas presentaron solicitudes al Fondo para el
Financiamiento del Sector Agropecuario (Finagro) para obtener un Incentivo de
Capitalizacion Rural (ICR). Aunque Finagro habia establecido que el ICR tendria
un Iimite por proyecto de 692 millones de pesos, al presentarse las solicitudes de

' La Superintendencia también diferenci6 entre sociedades que parecian haber sido constituidas y puestas en marcha
con fines legales, evidenciado por cambios en activos, razones sociales y renovacién de matriculas mercantiles, y
otras categorizadas como “otros”, que no se encontraron indicios de relacién con el Grupo Tcherassi o la Fundacion
Tecnoglass-Eswindows ni pruebas de su participacion en las elecciones de la Junta Directiva, evitando la desestimacion
de la personalidad de estas dltimas (Sentencia 2018-801-059, 2016a; Sentencia 2018-801-059, 2016b)
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forma independiente, todas fueron aprobadas, resultando en un monto combinado
que superd los dos mil ochocientos millones de pesos.

La Superintendencia de Sociedades, al analizar el caso, deduce que la creacion
de las sociedades demandadas se llevé a cabo con el Gnico propdsito de
obtener los mencionados incentivos. Este razonamiento se basa en las siguientes
consideraciones'”: (i) se evidenci6 que estas entidades operaban de manera
integral, razén por la cual no existe una razén vadlida para los costos asociados
de llevar a cabo actividades agricolas a través de multiples empresas, a menos
que se busque obtener una ventaja especifica; (ii) es destacable que las
subordinadas fueron establecidas simultdneamente y presentaron sus solicitudes
de crédito al banco tan solo 43 dias después de su creacion; (iii) los registros de
la junta de socios de Ménica Colombia mencionaron la necesidad de formar
un conglomerado empresarial como respuesta a las normativas colombianas
vinculadas a las Unidades Agricolas Familiares. En consonancia con este propésito,
se constituyeron seis entidades, incluyendo el objeto de las demandadas, siendo
Ménica Colombia la entidad principal; (iv) se observa una notoria similitud en la
estructura de capital de las entidades objeto de demanda, lo que indica que estan
sujetas al control del sefior M., titular de una participacién que supera el 80 % en
las acciones de Monica Colombia SAS.; (v) se observd una coincidencia en las
personas que han ocupado posiciones directivas en las entidades e, incluso, los
cambios en los 6rganos de administracién se han realizado de manera sincronizada
(p. €j., cualquier modificacién en la representacion legal de Moénica Colombia se
reflej6 de inmediato en las otras sociedades); y (vi) las direcciones comerciales y
de notificacion judicial son idénticas en las cuatro empresas, y se ha verificado que
todas operan desde las mismas instalaciones administrativas.

Con base en lo expuesto, la Superintendencia de Sociedades concluyé que la
operacion agroindustrial llevada a cabo por el grupo empresarial constituye, en
realidad, un dnico proyecto, y las sociedades demandadas operan de manera
integrada como una sola entidad. En consecuencia, la Gnica razén identificada
para que las entidades demandadas hayan presentado esta operacion como
cuatro proyectos independientes era superar o evadir las prohibiciones y limites
establecidas en el articulo 6 del Decreto 626 de 1994 y el paragrafo del articulo 3
de la Resolucion 22 de 2007 de la Comisién Nacional de Crédito Agropecuario.
En este sentido, se ha determinado que las subordinadas fueron utilizadas como
instrumentos para burlar la ley y obtener incentivos que excedan los limites
permitidos en el programa. Es relevante destacar que el proyecto gestionado por el
grupo empresarial podria legitimamente haber accedido a uno de los cuatro ICR
obtenidos en 2009. Por consiguiente, se ordena la restitucién exclusivamente de las
sumas recibidas en exceso.

12 Se reconoce que no es facil identificar los motivos profundos para la constitucién de una sociedad, pero considera
que “Si no puede acreditarse una finalidad legitima para poner en funcionamiento una compleja estructura grupal —en
la que, por ejemplo, participen numerosas compaias controladas por una misma persona y dedicadas a la misma
actividad de explotacion econémica— podria existir un indicio acerca del posible abuso de la figura societaria”.
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c. Caso: Proyecto inmobiliario “La Esmeralda”

El caso se origina en relacion con las actuaciones del senor JCAC al valerse de la
sociedad JAC La Esmeralda SAS para evitar los efectos de diferentes providencias
judiciales que tuvieron como efecto sustraer bienes que debian destinarse al pago
de los acreedores. La sociedad JAC La Esmeralda SAS fue constituida, en julio de
2017, por el sefior JCAC como accionista Gnico.

El contexto factico del caso ha de entenderse en dos escenarios paralelos. Por
una parte, se encuentra el proyecto inmobiliario denominado “La Esmeralda”,
para el cual se cre6 una fiducia. En junio de 2017, el sefior JCAC, propietario del
inmueble, y Condival SAS, en calidad de entidad promotora, firmaron un contrato
para establecer los términos del desarrollo del proyecto inmobiliario. Segin este
acuerdo, el senor JCAC se comprometié a transferir el inmueble a Condival SAS
mediante la cesion del 5,4 % de los derechos fiduciarios, a cambio de una suma
de dinero. En septiembre de 2017, el sefior JCAC cedi6 el 94.60 % de los derechos
fiduciarios —el porcentaje restante estaba en cabeza de Condival SAS— a la
sociedad JAC La Esmeralda SAS a efectos de realizar el pago de una capitalizacién.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta una serie de actuaciones que en el marco
de dos procesos ejecutivos iniciados en contra de JCAC y de un proceso para
la cesacion de efectos civiles de matrimonio catélico entre CBH y JCAC. Las
medidas cautelares de embargo respecto de los derechos fiduciarios del proyecto
inmobiliario, decretadas en el marco de los aludidos procesos, no pudieron
perfeccionarse. Lo anterior por cuanto, para la fecha en que se remitieron los
oficios respectivos, los derechos se encontraban en cabeza de la sociedad JAC
La Esmeralda SAS. Adicionalmente, en el proceso se indicé que las acreencias,
cuentas por cobrar y acciones de que fuera titular el sefior JCAC en la sociedad JAC
La Esmeralda SAS se encuentran embargadas.

En este marco, la Supersociedades determiné que JCAC se vali6 de JAC La Esmeralda
SAS para causar un perjuicio a los demandantes mediante acciones fraudulentas
para evadir las decisiones judiciales y, en este sentido, sustraer bienes que debian
destinarse al pago de los acreedores, de conformidad con los siguientes argumentos:
(i) la simultaneidad entre la creacién de JAC La Esmeralda SAS y el inicio de uno de
los procesos ejecutivos, que sugiere la posibilidad de que el sefior JCAC intentara
anticiparse a la imposicion de medidas cautelares sobre los derechos fiduciarios y
a los resultados potenciales del proceso ejecutivo; (ii) la rapida transferencia de los
derechos fiduciarios a Condival SAS y a JAC La Esmeralda SAS.; (iii) que la sociedad
JAC La Esmeralda SAS, en ninglin momento, generd ingresos significativos, ya
sean operacionales o no operacionales; (iv) que la situacién financiera de JAC La
Esmeralda SAS evidencia que el sefor JCAC incurrié en gastos no operacionales,
ocasionando pérdidas al final de 2017 y 2018, especialmente en gastos personales
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del demandado'; y (v) que la constitucion de la sociedad y la transferencia de los
derechos fiduciarios impidieron que los acreedores pudieran ejecutar las medidas
de embargo vy, por esta via, cobrar las obligaciones pendientes.

La sentencia, ademas, destaca que el embargo sobre las acciones no cumple con
la misma finalidad, ya que “la distraccion reiterada de los recursos sociales por
parte del demandado pudo haber tenido un impacto directo sobre el valor de las
acciones”.

De acuerdo con lo anterior, la Superintendencia concluyé que JCAC realizé el
aporte de los derechos fiduciarios a JAC La Esmeralda SAS™ con un propésito
que trascendia la mera aportacién de capital para el desarrollo de las actividades
contempladas en su objeto social. Lo que inicialmente era una operacién comuin
y legitima, como la capitalizaciéon mediante la emisién y suscripcion de nuevas
acciones con el correspondiente pago, se transformé en una estrategia que
posibilité al accionista principal de JAC La Esmeralda SAS eludir la ejecucion o
realizaciéon de las providencias emitidas en el marco de los procesos judiciales
antes mencionados. En este sentido, la sentencia acude a una interpretacion amplia
del concepto “fraude a la ley”, en tanto que no solo hace referencia al uso indebido
de la sociedad para eximirse del cumplimiento de algin precepto legal, sino que
también ha de ser aplicable cuando se abusa de “[...] la forma asociativa para
evadir 6rdenes judiciales”.

d. Reflexiones en relacion con las sentencias de la Supersociedades

La jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades ha desarrollado una
interpretacion amplia y flexible del fraude a la ley como causal de levantamiento
del velo corporativo. A través de los casos analizados, se evidencia que esta entidad
no se limita a una aplicacién restrictiva o formal del concepto “ley”, sino que lo
extiende a decisiones judiciales, a regulaciones administrativas y, en general, a la
ley en sentido material. Esta aproximacién permite abordar escenarios complejos
donde la interposicion societaria se emplea de manera artificiosa para obtener
ventajas indebidas o evadir responsabilidades.

Asi mismo, la Superintendencia ha establecido algunos indicios para identificar
el fraude a la ley en el contexto corporativo. Entre estos se destacan: la creacion

' La sentencia, igualmente, sefiala que los activos mas significativos de JAC La Esmeralda SAS, ademds de los derechos
fiduciarios, era unas cuentas por cobrar al sefor Alonso que, para los anos 2017 y 2018, pasaron de ciento ochenta
millones a mds de seiscientos sesenta millones. Para la Superintendencia, “[...] el sefior Alonso de Celada habria tenido
acceso a recursos liquidos de la compaiia diferentes de los dividendos que le hubieran podido corresponder al final
de cada ejercicio social”.

'* La sentencia aclara que los efectos de la desestimacion son tnicamente aplicables a la sociedad JAC La Esmeralda
SAS, pues no se encontr6 que “[...] Condival SAS hubiese participado en la estrategia de Juan Carlos Alonso de
Celada Correa para evadir las érdenes impartidas por los diversos despachos judiciales. Por el contrario, las pruebas
disponibles apuntan a que la transferencia a favor de Condival SAS se efectué con fundamento en las obligaciones
previstas en el contrato de desarrollo del proyecto inmobiliario, cuya validez y legitimidad no se han controvertido en
este proceso”.
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de sociedades con propoésitos especificos que van mas alld de una finalidad
legitima de negocios, la existencia de similitudes y coincidencias notables en la
estructura y operacion de las sociedades involucradas, la rapidez y simultaneidad
en la constitucion y actuacion de las empresas, y el impacto de estas acciones
en la evasion de limites legales o administrativos. Estos criterios permiten a la
Superintendencia realizar un analisis contextual y probatorio robusto, superando
las dificultades inherentes a la demostracién directa de la intencién fraudulenta.

El enfoque de la Superintendencia en estos casos refleja un equilibrio entre el respeto
a la autonomia de la persona juridica y la necesidad de prevenir —y sancionar—
el uso abusivo de las formas societarias. Las decisiones analizadas demuestran
que la entidad esta dispuesta a decretar el levantamiento del velo corporativo, por
fraude a la ley, cuando se comprueba que esta ha sido utilizada como un mero
instrumento para alcanzar un resultado contrario a lo pretendido por la norma.
Sin embargo, también se observa una aplicacién cuidadosa y proporcionada de
esta doctrina, limitando sus efectos a lo estrictamente necesario para corregir la
situacion fraudulenta, como se evidencia en el caso del Grupo Empresarial Ménica
Colombia, donde solo se ordend la restitucion de las sumas recibidas en exceso.
Esta jurisprudencia contribuye significativamente a la proteccién del orden publico
econémico y a la integridad del sistema societario colombiano.

Conclusiones

La separacién de patrimonios, el reconocimiento de la personalidad juridica y la
posibilidad de reunir capital para actividades econémicas son beneficios que las
sociedades constituidas de conformidad con la ley ofrecen a terceros y socios. Sin
embargo, el desistimiento de la personalidad juridica se convierte en un instrumento
judicial necesario para evitar el uso indebido de este mecanismo. El fraude a la ley
se configura cuando una conducta frustra los objetivos de una o varias normas
juridicas adicionales, lo que pone en evidencia la importancia de la aplicacion del
concepto de ley en la doctrina del levantamiento del velo corporativo.

El fraude a la ley, en el contexto de la personalidad juridica societaria en Colombia,
es un tema de gran relevancia, ya que pone de manifiesto la importancia de
evitar el uso indebido de las sociedades para eludir restricciones legales o evadir
responsabilidades. Si bien la creacién o transformacion de sociedades no es
intrinsecamente contraria a la ley, es fundamental evaluar si estas acciones fueron
realizadas con intenciones fraudulentas. La jurisprudencia de la Superintendencia
de Sociedades ha sido relevante en la consideracion de sociedades y socios
como una “entidad Unica”, lo que permite tomar medidas cautelares y ordenar la
restitucion de sumas recibidas en exceso en casos de fraude a la ley.

El fraude a la ley se revela como un fenémeno complejo que va mas alla del
simple engafo, implicando una evaluacién valorativa que destaca la posibilidad
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de utilizar inicialmente actos aparentemente legales amparados por reglas, aunque
su prohibicién surge al considerar las circunstancias mediante la aplicacién de
principios que delimitan el alcance justificativo de la regla correspondiente. Esta
practica no se centra en el engafio, sino en aprovechar medios legitimos para
objetivos ilicitos, destacando la importancia de una interpretacion integral de
las circunstancias involucradas. En este contexto, el fraude a la ley implica una
utilizacion distorsionada de normas juridicas con el propésito de alcanzar fines
diferentes a los previstos por el derecho, generando interpretaciones erréneas y
dejando al afectado sin defensa efectiva.

En consecuencia, para que se configure el fraude a la ley, es necesario que se
cumplan dos requisitos esenciales: el primero, la realizacién de un acto bajo la
proteccion de una norma y, el segundo, la bisqueda de un resultado contrario a la
ley defraudada. Este fenémeno representa una violacién encubierta de la legalidad,
llevada a cabo bajo la apariencia de conformidad con la ley, subrayando la
importancia de una evaluacién cuidadosa de las circunstancias y de la aplicacién
de principios rectores para determinar su ilicitud.

De esta forma, en el proceso de levantamiento del velo corporativo el juez debe
evaluar si la practica empresarial correspondié a una actividad convencional y
legitima o si, por el contrario, se traté de una estrategia que permitié eludir la
fuerza normativa de la “ley”, en sentido material. Las sentencias han adoptado
una interpretacion amplia del concepto de “fraude a la ley”, no limitandose
Gnicamente al uso de la personificacién societaria para eludir el cumplimiento
de preceptos legales, sino extendiéndolo a situaciones en las que se abusa de la
estructura asociativa con el fin de evadir resoluciones, actos administrativos o,
incluso, érdenes judiciales. Este enfoque jurisprudencial destaca la importancia de
salvaguardar la integridad del sistema legal y judicial, incluso cuando se enfrenta
a practicas aparentemente legitimas pero que, en realidad, buscan eludir las
obligaciones legales y judiciales.
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