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Magistrado Ponente: Ivan Dario Zuluaga Cardona
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Proceso Verbal impugnacion de actas de asamblea de sociedad
Demandantes Clara Inés Galindo Polania c.c. 36.157.995
Demandado Avicola La Dominga S.A.S. Nit: 813.003.497-1
Radicado 11 001 31 99 002 2018 00411 03

Instancia Segunda —apelacion de sentencia-

Procedente Superintendencia de Sociedades

Fecha de la providencia 26 de noviembre de 2019

Proyecto discutido en salas del 04 de marzo, 22 de abril y 6 de mayo de 2021

Se procede a resolver el recurso de apelacion en contra de la sentencia en

referencia.

I. ANTECEDENTES

1. Pide la parte demandante se declaren inoponibles las decisiones aprobadas
con su disidencia en la Asamblea extraordinaria del 25 de agosto de 2018,
relacionadas entre otras, con la reforma estatutaria de aumento de capital
autorizado, presentacion y aprobacion del reglamento de suscripcién de acciones,
autorizaciones a la gerencia para protocolizar el aumento de capital y la emision de

nuevas acciones suscritas.

Como consecuencia de lo anterior, dejar sin efectos los actos y contratos
realizados o celebrados por la sociedad, sus administradores, los socios y los de
cualquiera de éstos con terceros para dar cumplimiento, perfeccionar o ejecutar los
aparentes derechos derivados de los actos declarados inoponibles, dejando claro
que la participacion societaria de la demandante queda incoélume o inmodificable,

como estaba antes de las decisiones impugnadas.
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Como pretension subsidiaria, pide que en vez de declarar la inoponibilidad, se

declare la ineficacia de las decisiones antes resenadas.

2. Dichas pretensiones se fundan en que en la convocatoria para la asamblea
extraordinaria cuestionada, no se modifico el valor nominal de cada accion en la
nueva emision, sin tener en cuenta que la sociedad tiene un valor patrimonial muy
superior al expuesto en los estados financieros que la respaldaron, generando un
incremento de la participaciéon accionaria a favor de los socios mayoritarios,

diluyendo la participacioén de la demandante.

En efecto, se indica en la demanda que con la reforma aprobada, si la
demandante no suscribe las acciones de la nueva emisiéon, quedaria con una

participacion del 2.5%.

Considera que el valor de la accion es irreal y subvalorado, pues de $25.500 que

arroja el estado financiero intermedio, lo reducen a $1.000 la accion.

Los socios que adoptaron las decisiones cuestionadas, aceptaron la oferta
aprobada por ellos mismos, para su ventaja particular y conociendo del petjuicio
que infringfan a la demandante. Se beneficiaron pagando obligaciones que tenia la
compania, incrementando sus beneficios en la adquisiciéon de la nueva emision y

colocacion de acciones a su favor.

El capital autorizado, suscrito y pagado de la sociedad antes de la nueva
suscripcién y  colocaciéon de acciones, correspondia a  $300.000.000,00
representados en 300.000 acciones de valor nominal de $1.000 por accién, el cual
se encontraba dividido entre los 4 socios, cada uno con 75.000 acciones y
participacion porcentual del 25% que ahora se diluyen dentro de una participacion

de 3.300.000 (sic) acciones.

Lo propio ocurre con el capital, pues al entrar a la reunién extraordinaria
controvertida, la demandante posefa un valor intrinseco de sus acciones
equivalente en a $1.912.800.000,00 y al salir de la misma, se habfan convertido en

menos de $175.000.000,00.

3. La sociedad demandada, a través de su representante legal, se opuso a las
pretensiones de la demanda formulando como excepciones de mérito la caducidad
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de la accion, la ineptitud sustancial de la demanda, haberse realizado el aumento
de capital en forma precisa, legalidad de la reforma, y el valor intrinseco es una

expectativa de derecho.

Sobre la ausencia de caracter general de la decision, adujo que los socios tienen
plena libertad para aumentar sus aportes conforme el articulo 123 del Cédigo de

Comercio.

Agrega que conforme el articulo 12 de la Ley 222 de 1995, los socios ausentes
o disidentes tendran derecho a retirarse de la sociedad, cuando se disminuya el

porcentaje de su participacion en el capital de la sociedad.

4. La sentencia de primera instancia desestimo las pretensiones relacionadas
con la inoponibilidad por falta de generalidad de las decisiones acusadas y advirtio
la ineficacia de la decision de la asamblea que reformé el articulo 19 de los estatutos

sociales de la persona juridica demandada.

Acerca de la inoponibilidad de la decision de aumento del capital autorizado y
la consecuente aprobacion del reglamento de emision y colocaciéon de acciones,
tras una revisiéon del acervo probatorio recolectado, el despacho no encontré que
lo propuesto y decidido en la Asamblea extraordinaria cuestionada hiciera
referencia particular a algunos accionistas en especifico. El aumento de capital a
que alli se hace referencia y las decisiones accesorias subsiguientes fueron
propuestos a la totalidad de accionistas en los mismos términos. Incluso en el acta
se dejo constancia que el revisor fiscal indicé a los presentes, incluyendo a la
demandante, que las oportunidades y ofertas a los accionistas son las mismas para
todos, tienen el derecho de mantener su participacion dentro de la Compafiia, por

lo que considerd que no hay vulneracién de derechos.

Mas alla de la inconformidad de la demandante respecto del precio de
suscripcion de las acciones emitidas, lo cierto es que las decisiones adoptadas en
los puntos analizados tuvieron caracter general, pues la decision de la asamblea de
emitir nuevas acciones podia resultar igualmente beneficiosa o perjudicial a cada
uno de los accionistas que decidieran suscribir o no las acciones emitidas. Asi, en
el evento en que todos los accionistas hubieran suscrito proporcionalmente el
numero de acciones que les fueron ofrecidas, los porcentajes de participacion en
el capital social, no hubiesen variado.
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Se trat6 de decisiones validamente adoptadas con las mayorias previstas en los
estatutos y en la ley, respecto de las cuales, bajo las pretensiones de la demanda, no
resulta posible ni procedente entrar a analizar los motivos que llevaron a su
adopcion, que incluso podrian haber sido contrarios a los intereses de la
demandante, cuya revision es propia bajo la accién societaria de abuso del derecho

de voto.

5. La sustentacion del recurso de apelacion, precisa que lo que se plantea es la
impugnacién de las decisiones cuestionadas, por carecer del requisito de
generalidad, entendido como el desequilibrio producido en una decisiéon del
maximo 6rgano social al dar ventaja ilegitima a unos socios en detrimento de otro
u otros, lo cual implica la prohibiciéon de que las decisiones de los 6rganos sociales
puedan imponerse contra el bien comun de la Compafifa o como ventajas
ilegitimas para unos socios y en desventaja innecesaria para otros. LLos motivos que

se aducen como prueba del desequilibrio, se resumen asi:

5.1. Se produce un enorme beneficio accionario a los socios que auspiciaron la
decisién, como resulta de comparar el valor nominal de la accién con el valor
intrinseco o liquido relacionado en el estado financiero intermedio presentado en

la asamblea.

Al confrontar los hechos econémicos antes del 25 de agosto de 2018, concluye
que pasoé de tener un porcentaje accionario del 25% avaluado en $1.912.881.877,5

a uno del 2.6% equivalente a $265.064.250.

Aunado a lo anterior, la participacién accionaria de los otros 3 socios, pasé del
75% al 97.4%, quienes adquirieron cada accién a un precio muy inferior al valor

real intrinseco que se reporta en libros.

5.2. Asegura que con la decision cuestionada, se aplicé de manera distorsionada
la norma que prohibe hacer operaciones accionarias por debajo del valor nominal
(art. 386-4°, C.Co.), pero que en ningun caso ordena o permite que toda
negociacion accionaria deba hacerse por el valor nominal, o prohiba que se realicen

sin tener en cuenta su valor real o intrinseco.

La norma citada no es, en ningin caso, una patente de corso para auspiciar
b b
disposiciones asamblearias con objetivos inmorales e ilicitos o que permita la
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expropiacion a la demandante. Esas situaciones e interpretaciones ilegales y
antiéticas adoptadas por las decisiones de capitalizaciéon que constan en el acta 64,
son las que conforman la falta de generalidad, el desequilibrio que comportan las
mismas: de esa forma resulta imposible predicar equilibrio, generalidad o igualdad

de trato en la respectiva decision.

5.3. La sentencia también afirma, de otra parte, que existe una acciéon para atacar
la decision incalificable e indica que es la de abuso de mayorias. Respetuosamente
no se comparte dicha aseveracion que descarta la acciéon de inoponibilidad, pues la
verdad procesal es que no es exotico, y, por el contrario, es muy comun, que exista
pluralidad de vias de acceso a la justicia para garantizar un mismo derecho. En el
caso bajo examen, se trata de acciones que tienen diferentes sujetos [en una la
demandada es la sociedad —art. 24-5.c), Cgp- en la otra, la mayoria abusiva -id, 24-
5.e) en aquella], no se persiguen perjuicios, en la segunda, si; en la primera, el
conflicto es precisamente la violacién al equilibrio de la decision lo cual no implica
nulidad; en esta, la nulidad es un objetivo de la accién. En sintesis, decir que la
accion de inoponibilidad queda excluida por la de abuso del derecho, es negar el
acceso a la justicia de la socia afectada frente a los actos de la sociedad expresados
por su 6rgano maximo (sujeto pasivo: conc., art. 382, Cgp), lo que es distinto de la

accion por abuso, contra los socios.

También son distintos los elementos que conforman una y otra accién y asi
mismo sus pruebas. Asi, en la de inoponibilidad como trata del analisis de la
generalidad de la decision y no exige intencionalidad, por una parte, digamos que
es una accion mas sencilla que la que parte del abuso del derecho. Si la mayor
facilidad es el cargo para la improsperidad de la accion de inoponibilidad, ello no
es un argumento que permita desechar una accion; por el contrario, a la sencillez

de las acciones es a lo que se debe propender.

5.4. La materia de la decision trata del incremento de capital, esto es, del
aumento de los aportes (capital social), siendo una de sus modalidades el aporte en
dinero. El art. 122 del C.Co., exige, sin duda, que los aportes deben ser fijados de
manera ‘precisa”, tanto en la constitucion de la sociedad como en las reformas de
aumento de capital. En el afan de violar los derechos de la actora, se adoptaron
decisiones de capitalizaciéon cuyo nimero de acciones suscritas y su valor, generan
imprecisioén: no se sabe con exactitud la participacion de los socios, el nimero de

acciones de cada cual, ni su valor.
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La precisién en asuntos patrimoniales de la sociedad, la veracidad de los mismos
es no solo de interés particular sino que trasciende al interés publico y social con
sus respectivos efectos en el orden publico econémico. Esta rigurosidad esta
determinada, no solo en el citado art. 122, sino también en los arts. 50, 52 y 59 del
C.Co., y asi mismo, en el art. 57 del D. 2649 de 1993, disposiciones legales e
imperativas que exigen fidelidad y claridad de los negocios y anaden, informacion
completa del patrimonio que debe permanecer actualizado; la Gltima norma citada
ordena que los hechos econémicos, como lo es un aumento de capital, deben ser
suministrados con caracteristicas de integridad; reconocimiento de activos y
pasivos (cuya diferencia conforma el patrimonio, concepto de primordial
importancia en el tema sub-jadice); valuaciéon apropiada y hechos econdémicos
correctamente clasificados, descritos y revelados, lo que no ocurre frente a la

anarquia producida por la decision carente de generalidad ya descrita.

II. CONSIDERACIONES

1. La competencia del Tribunal esta delimitada por los puntos de controversia
expuestos en la sustentacion de la apelacion, quedando vedados los temas que no

hayan sido debatidos frente al fallo de primera instancia, como lo prevén los

articulos 320 y 328 del C.G.P.

2. Resulta pacifico para los fines de esta providencia, el tema de la ineficacia de
la decision de la asamblea que reformé el articulo 19 de los estatutos sociales de la

persona juridica demandada, por no haber sido objeto de reparo.

En igual sentido, importante resulta advertir que la apelante al momento de
exponer los repatos concretos en primera instancia!, advirtié que la accién no
plantea aspectos tales como: (i) si era necesaria la capitalizaciéon propuesta o su
monto, (i) si la misma se adoptd con las mayorfas requeridas, (iii) las razones
explicitas o implicitas que tuvieron los miembros de la asamblea para aprobar la
capitalizacion y llevarla a efecto, (iv) si actuaron con culpa o dolo, que serfan
materia de otras acciones como la ineficacia, el abuso de mayorfas o de nulidad o
indemnizatorias o responsabilidad, razén por la cual, dichos temas estan vedados

de analisis en esta instancia.

! Folio 749 Cuaderno Principal 4
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De igual forma, el reparo descrito en el numeral 5.4. relacionado con la critica

a la forma en cémo se realiz6 el aumento del capital autorizado por compensacion

de deudas de la sociedad con los socios, tampoco podra ser valorado, porque se
d hech legado ni d la pri ' ia%, asf

trata de un hecho nuevo no alegado ni sustentado en la primera instancia®, as{ que

su tematica resulta novedosa y su analisis conculca el derecho de contradiccién y

defensa, asi como el principio de la doble instancia, en virtud a que dicha acusacion

factica no fue tratada ni discutida por las partes ante el A quo.

T.a controversia central radica entonces en definir si la decision de la Asamblea
de accionistas de reformar sus estatutos para aumentar el capital autorizado y emitir
nuevas acciones con el mismo valor nominal sin tener en cuenta su valor intrinseco

o real, es inoponible por carecer del requisito de la generalidad.

3. Bajo ese contexto, se anticipa que se confirmara la sentencia apelada, porque
las decisiones cuestionadas no denotan vulneracion del principio de generalidad y
porque con los reparos formulados, se han evidenciado quejas propias de la accion
de abuso del derecho, que no fue la incoada en este asunto, ni siquiera en forma

subsidiaria.

4. El primer reparo al fallo de primera instancia, se dirige a sustentar que la
decision de aumentar el capital social y fijar el valor de las acciones, a su precio
nominal y no intrinseco, gener6 un desequilibrio que afecta la generalidad de la

decision.

4.1. Conforme el articulo 188 del estatuto comercial, las decisiones que se
adopten con el numero de votos previsto en los estatutos o en las leyes obligaran
a todos los socios, atn a los ausentes o disidentes, siempre que tengan caracter
general y que se ajusten a las leyes y a los estatutos, precisando que el caracter
general de las decisiones se entendera sin perjuicio de los privilegios pactados con

sujecion a las leyes y al contrato social.

El derecho positivo no define entonces el caracter general que debe imperar en
las decisiones societarias, asi que el aporte doctrinario ha sido el criterio auxiliar

para determinar el alcance del citado precepto.

2 (fls 34 a 41 C1) No se observa en la demanda ningln hecho relacionado con dicha tematica.
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Reyes Villamizat®, citando a Enrique Gavitia Gutiérrez, sefiala: “Para gue sea
general, toda decision debe afectar — para bien o para mal — a los socios, de una manera
rigurosamente proporcional a sus respectivos aportes, evitando asi oda discriminacion que cause

un beneficio indebidamente superior o un perjuicio mayor que los que sean correctos.”

Lisandro Pefia Nossa* indica que: “Podriamos decir que la inoponibilidad es nna
sancion que priva de efectos al acto juridico frente a terceros y que no obliga a los asociados que se
opusieron a su adopcion y a quienes estuvieron ausentes en la reunion de asamblea o Juan de
socios, ya que la decision carece de la generalidad que implica la corvespondencia con el interés de
todos los asociados, es decir, la decision rompe con el afectio societatis y constituye un abuso del

derecho de las mayorias.

4.2. El Acta Nro. 64 del 25 de agosto de 2018° deja constancia de la celebracion
asamblea general extraordinaria de accionistas de la sociedad Avicola La Dominga
S.A.S, en la cual, con la asistencia de la totalidad de los socios, entre otros asuntos
se adoptaron las siguientes determinaciones: (i) Reforma estatutaria — aumento de
capital autorizado®, (ii) presentacion y aprobacién del reglamento de susctipcion
de acciones’, y (iii) Autorizaciones a la gerencia para protocolizar el aumento de

capital y la emisidon de nuevas acciones suscritas.

Si se analizan las decisiones cuestionadas, puede inferirse que las mismas tienen
un caracter general, porque se fundaron en prerrogativas que la misma legislacion
mercantil le permite a los entes societarios, esto es, reformar sus estatutos para
aumentar el capital autorizado (arts. 122, 3706), reglamentar el contrato de
suscripcion de acciones (art. 384 y 385), reconocer el derecho de preferencia (art.
388) y fijar el precio de las acciones en su valor nominal como minimo (art. 386

Num. 4).

3 Derecho Societario. Francisco Reyes Villamizar. Tomo I. Editorial Temis. Pagina 829.

4 De las Sociedades Comerciales. Lisandro Pefia Nossa. Ecoe Ediciones. Universidad del Rosario. Pagina 370
5 Fls 9 a 13 Cuaderno principal Nro.1.

¢ Basada en la necesidad de capital para atender las obligaciones que estan vencidas, aprobandose un aumento
del capital autorizado por un valor de cuarto mil millones de pesos representados en cuatro millones de acciones
a valor nominal de $1.000 por accion.

" En dicho reglamento, se establecieron las siguientes pautas: (i) Las acciones emitidas seran ofrecidas
Unicamente a los actuales accionistas de la sociedad. (ii) Las acciones suscritas deberan ser pagadas en dos
contados equivalentes al 50% de cada accidn suscrita. A los 30 dias se cancelara el 50% restante. (iii) Los
accionistas podran suscribir y pagar las acciones, con sus acreencias de la sociedad, certificadas por el Revisor
fiscal a corte 30 de junio de 2018. (iv) Los accionistas interesados en la adquisicion de acciones, no deben estar
vinculados en ninguna otra sociedad con el mismo objeto social. (v) El tiempo para la adquisicién de acciones
sera de 15 dias contados a partir de la fecha de aprobacidon publicacion (sic) en correo electrénico de cada socio.
(vi) Las acciones que no fueren suscritas por los accionistas en el término indicado, podréan ser suscritas por los
otros accionistas, en su totalidad en un término de cinco dias habiles siguientes. (vii) Las acciones no suscritas
en las fechas estipuladas pasaréan a la reserva.
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No fueron las decisiones societarias cuestionadas per se las que causaron el
supuesto petjuicio econémico de la demandante, sino su decisién de no hacer uso
del derecho de preferencia para adquirir el nuevo paquete accionario. En otras
palabras, el alegado desequilibrio patrimonial no tiene relacién de causalidad con
el aumento del capital de la sociedad, sino con la decisiéon voluntaria de la socia

disidente de no comprar o hacer parte de la nueva suscripcion accionaria.

El quantum del precio de la accién por el cual se emitié la nueva suscripcion,
que se aduce es excesivamente bajo en comparacién con el valor intrinseco, no
constituia un grosero o protuberante beneficio para los otros socios, porque la
demandante bien pudo adquirir nuevas acciones con ese valor, de tal forma que la
decision, en si misma considerada, ningin reproche puede tener en lo atinente a la

generalidad.

En conclusion, 1a no prosperidad de este cargo se sustenta en que a juicio de
esta Sala, la decision cuestionada respetd el principio de generalidad porque no se
evidencian ventajas ilegitimas en favor de ningun socio. Todo lo contrario, se
soport6 bajo los siguientes pilares fundamentales: () necesidad de aumentar el
capital autorizado y emitir nuevas acciones en beneficio de la persona juridica, (ii)
fijacion de un mismo valor nominal de las nuevas acciones, (iii) garantia del
derecho de preferencia para la compra de acciones para todos los socios en
igualdad de proporcion, (iv) reglamentacion para la suscripcion de nuevas acciones
sin que se avizoren prerrogativas groseras para determinado socio o grupo de
socios, y (v) ausencia de emisiéon de acciones privilegiadas que generaran

desigualdades entre los socios.

5. El segundo reparo consiste en sostener, que la acciéon de inoponibilidad de
decisiones carentes de generalidad y las derivadas del abuso del derecho pueden

ser concurrentes y no excluyentes.
Aunque se respeta esa posicion, la Sala no comparte la tesis de la apelante, en

el sentido de que los hechos cuestionados tengan dos acciones judiciales coetaneas,

puesto que las mismas se sirven de premisas facticas muy diversas.
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Conforme se desprende de la normativa mercantil®, las sanciones juridicas que
se pueden declarar judicialmente en relacién con las actas de asambleas o juntas
directivas de personas juridicas de derecho privado son las siguientes: (1) ineficacia,
cuando las reuniones se realizan en lugar diferente al domicilio social o sin sujecion
a lo prescrito en las leyes y en los estatutos en cuanto a convocatoria y quorum, y
cuando no se cumplen los requisitos minimos establecidos para la segunda
convocatoria a asamblea por falta de quorum. (ii) nulidad absoluta, cuando se
adopten decisiones sin el nimero de votos previstos en los estatutos o en las leyes,
y en las decisiones que se adopten excediendo los limites del contrato social. (iii)

inoponibilidad, cuando las decisiones no tengan caracter general.

5.1. La inoponibilidad de decisiones que no revisten generalidad, implica un
juicio de estricta legalidad, que requiere la confrontacion de la decision societaria
con la ley y los estatutos sociales. De observarse alguna decision que implique una
desigualdad o ventaja ilegitima para algtn socio, se configura la sancién, pero no

juzgada por sus efectos, sino por el tenor literal en que haya sido redactada.

5.2. En tratandose de las acciones derivadas por el abuso del derecho, el articulo

43 de la Ley 1258 de 2008, prevé lo siguiente:

ARTICULO 43. ABUSO DEL DERECHO. Los accionistas deberan ejercer el derecho
de voto en el interés de la compaiifa. Se considerara abusivo el voto ejercido con el propésito
de causar dafio a la compafifa o a otros accionistas o de obtener para si o para una tercera
ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar un petjuicio para la
compafia o para los otros accionistas. Quien abuse de sus derechos de accionista en las
determinaciones adoptadas en la asamblea, respondera por los dafios que ocasione, sin
perjuicio que la Superintendencia de Sociedades pueda declarar la nulidad absoluta de la
determinacion adoptada, por la ilicitud del objeto.

La acciéon de nulidad absoluta y la de indemnizacién de perjuicios de la determinacion
respectiva podran ejercerse tanto en los casos de abuso de mayorfa, como en los de minoria
y de paridad. El tramite correspondiente se adelantara ante la Superintendencia de
Sociedades mediante el proceso verbal sumario.

Como puede observarse, el abuso del derecho en el caso de sociedades por
acciones simplificadas, implica un amplio campo de accion, en donde se alega la
nulidad absoluta de la decisiéon cuestionada por ilicitud de objeto, causada por
abusos de mayoria, de minoria o de paridad, que le causen dafos a otros accionistas

o ventajas injustificadas.

El abuso del derecho parte de la base inicial de que la decision cuestionada es

ajustada a la ley y a los estatutos sociales. El objeto del proceso sera derruir la

8 Articulos 186, 188, 190, 191, 427 del Codigo de Comercio y articulos 68 y 69 Ley 222 de 1995
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presuncion de legalidad con las pruebas oportunamente allegadas, que deberan ir
encaminadas a probar no solo el dafio o perjuicio econémico generado, sino
también la falsa motivaciéon o desviacion de poder que tuvieron los socios
mayoristas para adoptar la reforma estatutaria con el tnico fin de disminuir el
patrimonio o los derechos societarios de la demandante, caso en el cual, seran
legitimados en la causa por pasiva, no solo la persona juridica, sino los socios a

quienes se les atribuya el abuso del derecho de voto.

5.3. La ausencia de la fijaciéon de una prima en colocacién en el reglamento de
suscripcion de acciones, tendiente a evitar el detrimento patrimonial de los socios
que no hacen uso del derecho de preferencia, no se regula por el tema de la
inoponibilidad por la generalidad, sino bajo la égida de la teoria del abuso del

derecho.

Es en dicho escenario procesal, donde se debfa entrar a controvertir lo que aqui
la misma apelante excluyé de revision, esto es, que se analice si habian motivos
serios y objetivos para recapitalizar la accidn, que los demas socios conocian de la
incapacidad econémica de la demandante para hacer parte de la nueva suscripcion
de acciones, que la ausencia de la prima en colocaciéon de acciones desvaloriza el
porcentaje accionario de los socios que no hacen uso del derecho de preferencia,
es decir, se analiza la decisién societaria por sus efectos y no por la decision en si

misma considerada.

Sobre la diferencia con la acciéon por abuso del derecho, Jorge Hernan Gil
Echeverty’ precis6: “En conclusion, en frente de una decision inoponible, bien puede el socio
afectado elegir entre la solicitud de inoponibilidad decisoria o entre la pretension de la declaratoria
de abuso del derecho, o presentar ambas pretensiones, pero de manera subsidiaria, debido a que

el lindero entre lo que se considera decision no general y decision abusiva es mny débil”.

Por ello, al referirse al abuso del derecho en las SAS, explicé: “De manera evidente,
la norma parte del supnesto del deber de votar con fidelidad y lealtad y, por tal motivo, enumera
las diferentes hipdtesis en que se puede considerar que el voto no fue emitido en interés de la
compania. Del presupuesto del voto, se llega al desarrollo de la teoria de las decisiones abusivas,
pero en verdad lo que realmente regula el precepto es el abuso en el ejercicio del derecho al voto,

mds que las decisiones abusivas. Es tan cierto lo anterior que en los denominados abusos de

® Impugnacion de Decisiones Societarias. Jorge Hernan Gil Echeverry. Editorial Legis. Pagina 314.
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minoria y abusos de paridad no hay decision social, por falta de guorum decisorio. Claro estd, la

sumatoria de varios votos abusivos conduce a que la decision tomada se abusiva.”™"

Es cierto que el doctrinante Martinez Neira'!, tesis que es apoyada incluso por
Reyes Villamizat'?, sostiene que el precio de las acciones que se colocan en el
reglamento de suscripcién debe ser justo, y por ende, lo adecuado es que las
mismas se ofrezcan a su valor intrinseco, a través de una prima que se define por
la diferencia entre el valor nominal y el valor de colocacién, para evitar la dilucion

que sufre la posicién juridica del socio en la 6rbita patrimonial.

Sin embargo, concluye mas adelante que las sanciones juridicas que pueden
afectar el contrato de suscripcion de acciones, dependiendo de las causales, serfan
la inexistencia, accién de cumplimiento, ineficacia y nulidad absoluta, dejando por

fuera la inoponilidad que es la accién que se analiza en este juicio.”

Incluso, al analizar la impugnacién de las decisiones de la asamblea o junta de
socios, concluy6 lo siguiente: “Esta accion de impugnacion se inspira en la necesidad de
proteger el ordenamiento legal en si mismo. Su ratio legis no es precisamente la de proteger a las
minorias de los abusos de las mayorias. Por ello decimos con el profesor Garrigues que sufren de
una ilusion dptica “|...|quienes piensan que el fin de este derecho es defender las minorias [se
trata de] [...] defender la ley, el estatuto o los derechos individuales del accionista que han sido

violados por la junta general.”™

6. Entendida la diferenciacion teérica entre las acciones de inoponibilidad y las
derivadas del abuso del derecho en materia societaria, importante resulta advertir
que en tratandose de asuntos donde se cuestionen decisiones de sociedades por
acciones simplificadas, el abuso del derecho de voto por parte de las mayorias,

genera nulidad absoluta, por asi disponerlo expresamente el legislador en el ya

referido articulo 43 de la Ley 1258 de 2008.

En tal sentido, en caso de probarse una causal que demuestre la configuracion
de un abuso del derecho en las decisiones societarias de este tipo de ente social,

surge para el Juez la obligacion de declarar la nulidad absoluta de las mismas, en

10 Obra citada paginas 75-76

11 Catedra de Sociedades. Régimen comercial y bursatil. Néstor Humberto Martinez Neira. Editorial Legis.
Pagina 573.

12 Obra ya citada, pagina 400.

13 Obra citada paginas 575 a 585.

14 Martinez Neira. Obra citada. Pagina 407.
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cumplimiento del articulo 1742 del Cédigo Civil, siempre y cuando los socios que
intervienen en los negocios juridicos cuestionados, hayan sido parte en el

respectivo proceso.

Lo anterior, por cuanto la nulidad absoluta no abarca unicamente la decision
del acta impugnada, sino las suscripciones de acciones posteriores, en donde
interviene cada socio que haya hecho uso del derecho de preferencia, asi que los
alcances de un fallo en juicios de esta naturaleza, no so6lo se circunscriben a la
decisiéon societaria, sino que extiende sus alcances a los actos particulares y

concretos que le dan cumplimiento.

6.1. En el presente juicio, se aduce que las decisiones de la sociedad Avicola La
Dominga S.A.S afectaron el patrimonio de la demandante, porque se aprob6 una
reforma estatutaria de aumento de capital autorizado y emision de nuevas acciones
fijando como su precio el valor nominal, sin reconocer una prima en colocacioén

para respetar su valor intrinseco.

Considera esta Sala que dicha tematica no puede ser abordada oficiosamente,
independientemente de que se considere o no probada, porque los socios que
adquitieron el nuevo paquete accionario’®, no fueron vinculados como sujetos
pasivos dentro de esta actuacion, asi que no es posible declarar nulidad sobre

negocios juridicos que afectarfan a terceros que hacen parte directa de los mismos.

Al respecto, la jutisprudencia del alto Tribunal de la jurisdiccién ordinaria'® ha

dicho lo siguiente:

[...]JLuego, la Corporacién desarrollé los requisitos necesarios para que proceda la
declaratoria oficiosa de nulidad absoluta de un acto o contrato, en los siguientes términos:
“Y' el poder excepcional que al Jnez le otorga el articulo 2° de la 1ey 50 de 1936 para declarar de oficio la
nulidad absoluta no es irrestricto o ilimitado, sino que por el contrario estd condicionado por la concurrencia
de tres circunstancias: 1° que la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato, es decir, que a la veg
quee el instrumento pruebe la celebracion del acto o contrato contenga, muestre o ponga de bulto por si solo los
elementos que configuran el vicio determinante de la nulidad absoluta; 2° que el acto o contrato haya sido
invocado en el litigio como fuente de derechos u obligaciones para las partes; y 3% que al pleito
concurran, en calidad de partes, las personas que intervinieron en Ia celebracion de
aquel o sus causahabientes, en guarda del principio general que ensefia que la
declaratoria de nulidad de un acto o contrato en su totalidad no puede pronunciarse
sino con audiencia de todos los que lo celebraron” (Cas. Civ., sentencia de 5 de abril de
1946, GJ. T.LX, pag. 363;). Negrilla de la Sala.

15 Segun el fl 579 C4 los siguientes socios adquirieron el nuevo paquete accionario: (i) Rodrigo Galindo
1.453.850 acciones, (ii) Martha Julieta Galindo 603.695 acciones y (iii) Maria Cristina Galindo 543.392
acciones.

16 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil Sentencia SC10326 de 2014.
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7. Costas. Se condenara en costas a la parte demandante en favor de los
demandados, de conformidad con los articulos 365 y 366 del Codigo General del

Proceso.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en Sala
Séptima Civil de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

III. RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR Ia sentencia del 19 de noviembre de 2019,
proferida por la Superintendencia de Sociedades, por las razones expuestas en esta

providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas por el tramite de la segunda

instancia a la parte demandante a favor de la parte demandada.

Como agencias en derecho por la segunda instancia el Magistrado
sustanciador fija el equivalente a un milléon de pesos. Ante el A guo efectiese la

correspondiente liquidacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE;

Los Magistrados'’,

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTAD.C,,

MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTAD.C,,

OSCAR FERNANDO YAYA PENA

7 Documento con firma electronica colegiada.
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