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PRESENTACION FORO DEL JURISTA,
EDICION 48

La Camara de Comercio de Medellin para
Antioquia, por misiéon y vocacién, promueve
el andlisis, la reflexiéon y la difusién del cono-
cimiento orientado a la formalizacién, la mo-
dernizacién y la competitividad de los em-
presarios de la regién, impulsando estudios
sobre asuntos juridicos de especial relevan-

cia para el entorno empresarial.

A partir de la edicién n.° 43 de Foro del Juris-
ta, la revista renové su formato y presenta-
cion para ofrecer contenidos mas cercanos,
dindmicos y accesibles para el lector, tanto
especializado como para quien esta interesa-
do en aproximarse a los fundamentos juridi-
cos de manera clara, concreta y con especial
utilidad practica. En linea con este propdsito,
ademas de articulos de caracter académico,
se incorporaron nuevos formatos y recursos,
como pddcast, para enriquecer la experien-

cia de consulta y aprendizaje.

En esta oportunidad presentamos la edicién n.°
48, dedicada, como es tradicional en el primer
semestre del afio, a temas de derecho societa-
rio contempordneo y otras areas afines, como

el derecho financiero, tributario y cambiario.

Este numero se integra al ecosistema de
informacién societaria desarrollado por el
Centro de Conocimiento Societario (CCS),
iniciativa que articula herramientas, publi-
caciones y espacios de andlisis construidos
con la participacién de académicos, profe-
sionales y empresarios, orientados al fortale-
cimiento del estudio juridicoy econémico de

las estructuras y relaciones societarias.

En coherencia con esta apuesta por la inte-
graciény la divulgacién del conocimiento, al
final de esta edicion el lector encontrarad una
seleccién de enlaces a articulos académicos,

papers y otros contenidos elaborados por el
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CCS durante el primer semestre de 2026, asi
como acceso a los pédcast producidos por el
Centro. Estos recursos complementan los te-
mas abordados en la revista y ofrecen herra-
mientas adicionales para profundizar en los

debates y reflexiones aqui presentados.

El primer articulo, escrito por Paula Elena Villa
Peldez y Maria Alejandra Lépez Agudelo, ana-
liza la figura del abuso del derecho en el or-
denamiento juridico colombiano y su relacién
con las estructuras societarias empleadas
para la gestién patrimonial. El texto explica
cémo figuras como las sociedades en coman-
dita, las sociedades por acciones simplificadas
(S. A.S.) y las sociedades o estructuras consti-
tuidas en el exterior pueden ser mecanismos
legitimos para organizar, proteger y transmitir
el patrimonio familiar o empresarial, siempre
que respondan a una finalidad econémica

real y cumplan con la normativa aplicable.

Desde el estudio de la jurisprudencia consti-
tucional, civil, comercial y tributaria, las auto-
ras advierten que estas estructuras pueden
ser cuestionadas cuando se utilizan de ma-
nera artificiosa, sin un propdsito econémico
o comercial aparente y con el objetivo princi-

pal de obtener beneficios fiscales indebidos.

El articulo de Nassira Jiménez-Gaviria plan-
tea la doctrina de la responsabilidad por con-
tribucién estructural al riesgo (RCER) como
un modelo para distribuir proporcionalmen-
te la responsabilidad entre los distintos ac-
tores que participan en cadenas globales de
valor cuando el dafio se origina en una es-

tructura empresarial fragmentada.

A partir de los marcos de empresas y dere-
chos humanos, derecho comparado, respon-

sabilidad civil y derecho procesal colombiano,

la autora sostiene que no basta con deter-
minar si una empresa o actor contribuyé al
dafo, sino que también es necesario estable-

cer en qué medida debe responder.

Para ello, propone cinco variables de anélisis:
indispensabilidad funcional, poder de deter-
minacién arquitecténico, poder de determi-
nacién operacional, capacidad de interven-
cidon preventiva y beneficio proporcional.
Este modelo se aplica al caso Doe vs. Chiqui-
ta Brands International, donde se evidencia
su utilidad para abordar escenarios comple-

jos de responsabilidad transnacional.

Por su parte, Daniel Felipe Duque Quiceno
analiza en su articulo el procedimiento apli-
cable a los litigios societarios en Colombia
tras la entrada en vigor del Cédigo General
del Proceso. El autor sustenta que, aunque
varias normas societarias anteriores remitian
al procedimiento verbal sumario, el régimen
actual asigna estas controversias a los jueces
civiles del circuito en primera instancia, lo
que haria procedente el tramite verbal y, en

consecuencia, el recurso de apelacién.

Desde esta interpretacién, se sugiere la crea-
cion de un dérgano de segunda instancia
dentro de la Superintendencia de Socieda-
des, con el fin de preservar la especializaciéon
y celeridad de la justicia societaria. Final-
mente, examina los efectos de la Sentencia
C-318 de 2023 y concluye que su impacto
practico sobre las facultades jurisdiccionales
de la Superintendencia es mas limitado de lo

gue inicialmente pudo considerarse.

El articulo de Juan Pablo Calle Gallego anali-
za el desarrollo del Open Finance en Colom-
bia y sus implicaciones para el sector empre-

sarial. Con base en el Decreto 1297 de 2022,
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la Circular Externa 004 de 2024 de la Super-
intendencia Financiera y el Decreto 0368 de
2026, explica cémo el pais ha avanzado hacia
un sistema obligatorio de finanzas abiertas,
basado en el intercambio seguro y autoriza-

do de datos financieros.

El texto destaca que este modelo puede ge-
nerar oportunidades para entidades finan-
cieras, fintech, pymes y consumidores, al fa-
cilitar el acceso al crédito, mejorar la gestién
de tesoreria, impulsar nuevos servicios finan-
cieros y fortalecer la inclusién financiera. Al
mismo tiempo, advierte desafios relaciona-
dos con la interoperabilidad, la distribucién
de responsabilidades, la proteccién de datos

y la educacion financiera del consumidor.

Por ultimo, el articulo elaborado por Juan Mi-
guel Giraldo Ospina y Shadia Zardibia Garnier,
desde el Centro de Estudios de la Empresa
Micro — CEM, propone la creaciéon del empre-
sario individual con responsabilidad limitada
(EIRL) como una figura juridica intermedia
para incentivar la formalizacién de la empresa

micro en Colombia. Esta contribucién se suma

al trabajo que el CEM ha venido articulando
con el CCS en la generaciéon de contenidos,
investigaciones y reflexiones conjuntas sobre

asuntos de interés empresarial y societario.

Con base en datos del Ministerio de Comer-
cio, Industria y Turismo; del Departamen-
to Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE); de la Encuesta de la Empresa Micro
Antioquia 2025, y de grupos focales con em-
presarios micro, los autores sostienen que el
régimen actual obliga a elegir entre la sim-
plicidad de operar como persona natural,
con responsabilidad patrimonial ilimitada, o
la proteccién de una sociedad, con mayores

costos y complejidad.

En ese contexto, el texto plantea que una fi-
gura como la EIRL permitiria afectar un pa-
trimonio especifico a la actividad econémi-
ca, limitar la responsabilidad del empresario
individual y reducir barreras de entrada a la
formalizacién, siempre que su implementa-
cion esté acompanada de claridad tributaria,
pedagogia institucional y articulacién con el

sistema financiero.



https://www.camaramedellin.com.co/gestion-civica-social-y-cultural/centro-de-estudios-de-la-empresa-micro
https://www.camaramedellin.com.co/gestion-civica-social-y-cultural/centro-de-estudios-de-la-empresa-micro
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EL ABUSO DEL DERECHO DE CARA A LAS
ESTRUCTURAS SOCIETARIAS DE GESTION
PATRIMONIAL

Paula Elena
Villa Pelaez*

Resumen

El presente escrito analiza la figura del abu-
so del derecho en el ordenamiento juridico
colombiano y sus implicaciones frente al
uso de estructuras societarias destinadas a
la gestidn patrimonial. Se presenta jurispru-
dencia relevante de este principio en los am-
bitos civil, comercial y tributario, destacando
su funcién como limite al ejercicio de prerro-
gativas cuando se apartan de su finalidad

econdmica y social.

Maria Alejandra
Lopez Agudelo**

En particular, se examina la regulacién del
abuso tributario por ser normas que facul-
tan a la administracién a recaracterizar ope-
raciones artificiosas carentes de propdsito
econdmico o comercial, y su posible inciden-
cia en los esquemas societarios que sirven

para la gestién patrimonial.

Introduccién

El ordenamiento juridico colombiano recono-

ce que los derechos no son absolutos y que su

Abogada de la Universidad de Antioquia, y especialista en Tributacién y Derecho Societario. Asociada de la firma Serrano Martinez CMA.

Abogada de la Universidad de Antioquia, y especialista en Legislacién Tributaria. Asociada de la firma Serrano Martinez CMA.
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ejercicio debe desarrollarse dentro de los limi-
tes impuestos por el interés general, la buena
fe y la funcién social del derecho. Bajo esta pre-
misa, el principio de prohibicién del abuso del
derecho se ha consolidado como una restric-
cién al uso desproporcionado o desviado de
las figuras juridicas, especialmente cuando se
utilizan en contravia de los fines para los que

fueron concebidas o en perjuicio de terceros.

El principio mencionado encuentra consa-
gracion expresa en el articulo 95 de la Cons-
titucién Politica de 1991. Sin embargo, su de-
sarrollo ha provenido principalmente de la
jurisprudencia de las altas cortes, la cual ha
incidido en distintas areas del derecho co-
lombiano y ha permitido que se incorporen
reglas claras y especificas orientadas a vedar

la obtencién de beneficios indebidos.

En los ultimos anos, las relaciones familia-
res, los cambios politicos y la multiplicidad
de normativa tributaria han incrementa-
do el uso de estructuras societarias para la
gestién patrimonial de familias y empresas,
permitiendo optimizar procesos de admi-
nistraciéon, continuidad generacional y efi-
ciencia fiscal. No obstante, esto ha generado
cuestionamientos sobre los limites juridicos
de los esquemas de proteccidén de la propie-
dad privada, pues existe una diferencia entre
la legitima planeacién patrimonial y el uso
abusivo de las formas juridicas con el Unico

fin de obtener ventajas fiscales.

Estas practicas se han visibilizado ante las
autoridades tributarias y societarias del pais,
lo que se traduce en la imposicién de con-
secuencias juridicas significativas, como las
previstas en el articulo 869 del Estatuto Tri-
butario (Decreto 624 de 1989) o en el levanta-

miento del velo corporativo de una sociedad.

En este contexto, el presente escrito tiene
como propdsito analizar el alcance del prin-
cipio de abuso del derecho frente a las es-
tructuras societarias de gestién patrimonial.
Para ello, se examina su fundamento cons-
titucional, su desarrollo jurisprudencial y su

aplicacién en materia comercial y tributaria.

1. El abuso del derecho
como limite y estandar
de conducta

Nuestro ordenamiento constitucional se
fundamenta en principios que guian y con-
dicionan el sistema juridico, al proyectar su
contenido e interpretacién sobre las normas
de inferior jerarquia. Por ello, al aplicar las
reglas de derecho a situaciones particula-
res y concretas es necesario, o al menos util,
identificar los principios constitucionales
gue protegen la situacién factica y aquellos
qgue pueden verse vulnerados. Este ejerci-
cio permite comprender la justificacion del
legislador o, incluso de la administracién al
establecer determinadas consecuencias ju-
ridicas para los particulares, asi como detec-
tar posibles vicios de legalidad o de constitu-
cionalidad por desatender los principios que

les dan su razén.

Los principios son, entonces, prescripciones
generales que ordenan que se aplique, en la
mayor medida posible, su contenido. Actdan
como lineamientos o marcos de conducta
para los diferentes sujetos que interactuan
en las relaciones sociales, juridicas y econé-
micas. Ademas, permiten guiar la regulacién
interna en garantia del orden social, la pro-
teccioén de las personas, las relaciones econé-
micas entre las partes, la razonabilidad en la
relacién entre el Estado y los ciudadanos y el

desarrollo armonico de la vida en comunidad.



EL ABUSO DEL DERECHO DE CARA A LAS ESTRUCTURAS SOCIETARIAS

Foro del
Jurista’

Sobre los principios, la Corte Constitucional

indicé que:

su alcance normativo no consiste en la
enunciacion de ideales que deben guiar
los destinos institucionales y sociales
con el objeto de que algun dia se llegue
a ellos; su valor normativo debe ser en-
tendido de tal manera que signifiquen
una definicién en el presente, una base
axiolégico-juridica sin la cual cambiaria
la naturaleza misma de la Constitucion
y por lo tanto toda la parte organizati-
va perderia su significado y su razén de
ser. (Corte Constitucional, sentencias
T-406 de 1992. En similar sentido se han
pronunciado las Sentencias C-546 de
1992; T-079 de 1995; C-690 de 1996; C-126
de 1998; C-445 de 1999)

En definitiva, comprender el fundamento
constitucional de los principios que rigen
una regulacién especifica permite estable-
cer el contexto y el margen de accién para
la defensa y aplicacién (ponderacion) de su
contenido, lo que necesariamente impacta-
ra la interpretacién de dichas reglas. En este
sentido, los principios se convierten en fuen-
te de derecho, al cumplir funciones de inte-
gracién, interpretacion, delimitacién y pro-
duccion de limites sobre los cuales se funda

el sistema juridico.

Con base en lo anterior, este escrito parte
de identificar una de esas disposiciones de
rango constitucional consagradas en la car-
ta politica de 1991, cuyo desarrollo ha tenido
diversas aplicaciones en las regulaciones es-
pecializadas. Su contenido, en principio abs-
tracto, ha generado consecuencias juridicas
concretas en ambitos como el civil, el comer-

cial y el tributario.

El abuso del derecho, entendido desde la tra-
dicién romana bajo las maximas male enim
nostro jure uti non debemus (no debemos
usar mal de nuestro derecho) y non omne
quod licet honestum est (no todo lo que es li-
cito es honesto), se fundamenta en el lamado
de no abusar de las prerrogativas, derechos y
facultades que por el hecho de ser sujeto se
tienen en una comunidad organizada. Esta
figura impone limites al ejercicio de los de-
rechos, al rechazar su uso malintencionado o
extralimitado que genera para el orden social
una confrontaciéon con el derecho ajeno. Su
finalidad es proteger el interés colectivo por-
gue modera el ejercicio de los derechos otor-
gados para que no se conviertan en un obsta-

culo para el propio sujeto o para terceros.

En nuestro sistema juridico, la Constitucién
incluyé en su articulo 95 el principio de abu-
so del derecho como mecanismo para limi-
tar el uso desmedido de los derechos subje-
tivos, ya sea por desviacién de sus fines o por
la afectaciéon de derechos ajenos. Este princi-
pio ha permitido identificar conductas que,
conforme a la legislacién aplicable, generan
consecuencias juridicas para quien incurre
en abuso. La jurisprudencia ha precisado los
supuestos en los que puede configurarse, de

acuerdo con lo siguiente:

Una persona comete abuso del derecho

cuando:

i. Obtuvo el derecho de forma legiti-
ma, pero lo utiliza para fines contrarios

al ordenamiento juridico;

iil. Se aprovecha de la interpretacion
de las normas o las reglas, con el fin de
obtener resultados no previstos por el

ordenamiento juridico;
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ili. Hace un uso inadecuado e irrazona-
ble del derecho, contrario a su conteni-

do esencial y a sus fines; y

iv. Invoca las normas de una forma ex-
cesiva y desproporcionada desvirtuando
el objetivo juridico que persiguen. (Corte
Constitucional. Sentencia T-103 de 2019)

Esta categorizacién de conductas da cuenta
de que existen multiples situaciones en las
gue una persona puede incurrir en un abuso
del derecho. Ello no solo implica una vulne-
racién directa a la Constitucién, sino también
consecuencias especificas en el sistema juri-
dico. Al respecto, se estudiardn dos normas,
una en la regulacién comercial y otra en la
tributaria, a partir de las cuales se analiza-
ran las posibles implicaciones que tienen las
estructuras de gestidon patrimonial frente al
abuso del derecho en la disposicién del pa-
trimonio, asi como los pronunciamientos de
la jurisdicciéon sobre la aplicaciéon de sancio-

nes y la vulneracién de este principio.

2. El abuso del derecho
en la regulaciéon comercial
y tributaria

El abuso del derecho no es un principio que
se integra en nuestro ordenamiento juridico
colombiano con la Constitucién de 1991. Se
trata, por el contrario, de un estandar de con-
ducta que proviene de la cultura romana, a
partir de la cual el Cédigo Civil y la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia em-
pezaron a definirlo y aplicarlo en situaciones
de responsabilidad extracontractual, antes de

su consagracién expresa en la Constitucion.

Al efecto, la Corte Suprema de Justicia, en

1939 sefalé que:

el abuso del derecho implica o significa
culpa en su ejercicio y que en rigor de
verdad en esto consiste. Si se opta por
el criterio de subjetividad, es en la inten-
cion de dafar en donde puede encon-
trarse; si se da prevalencia al criterio ob-
jetivo, es la anormalidad de ese ejercicio
lo que lo determina. (Sentencia del 24
de marzo de 1939)

Este principio se analiza desde dos perspec-
tivas: una subjetiva, en la que la intencién de
causar un dafo o perjuicio da lugar a la ocu-
rrencia de un abuso del derecho, y otra obje-
tiva, desde la no correspondencia entre la fi-
nalidad del derecho y su ejercicio efectivo. La
Corte Suprema de Justicia, en jurisprudencia

posterior, expreso:

El derecho es una facultad que debe
ejercitarse en orden al cumplimiento del
fin social que persigue, sin traspasar los
limites de la justicia ni de la moral. Por
consiguiente, cuando se ejerce negli-
gentemente o con la intencién de cau-
sar dafno a otro, y a consecuencia de ese
ejercicio se ocasiona un perjuicio, quien
lo causa en esa forma debe indemnizar-
lo, porque al abusar de su derecho co-

mete un acto ilicito.

Es pues, en Colombia, el abuso del de-
recho una aplicacién de la responsa-
bilidad extracontractual a una deter-
minada materia. En consecuencia, hay
abuso del derecho, de conformidad con
esta ultima concepcion de la figura,
cuando se ejercita dolosa o culpable-
mente, es decir, con intencidén positiva
de infringir injuria o dafio a otro, o con
negligencia, imprudencia, o falta de di-
ligencia y cuidado. (Sentencia del 2 de
octubre de 1969)
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Y en sentencia del 7 de marzo de 1944 se-

nalé que:

el derecho reconocido o conferido por
las leyes al individuo, mira ante todo al
bien social y al interés publico; de suerte
que al ejercitarlo el individuo en forma
reflida con ese interés publico, con ese
bien social, ya por llevarlo en su ejerci-
cio mas alla de lo sefialado por su propia
seguridad y conveniencia, ya al desviar-
lo de su finalidad estricta y efectiva, no
puede ampararse con la maxima “nemo
laedit”, porque con ese exceso o desvio

si lesiona, si perjudica, si dana.

Es indicativo de que las interpretaciones y
aplicaciones que la Corte Suprema de Jus-
ticia otorgd a este principio dieron paso
a un desarrollo amplio y detallado de las
multiples situaciones facticas en las que el
uso abusivo de un derecho puede resultar
en consecuencias como la indemnizacién
de perjuicios y reparacién de dafos. Ade-
mas, se establecieron reglas bajo las cuales
podria entenderse que una persona actua
por fuera de la finalidad propia de cada de-
recho de cara a la implicacién, vulneracién
o deterioro del interés publico que genera

ese actuar.

De alli que reiteremos la relevancia de iden-
tificar cédmo algunos principios derivan en
aplicaciones directas o regulaciones especi-
ficas que son garantias del interés general y
de la convivencia arménica. Una de ellas es
el Cédigo de Comercio, que incorporé este
principio en los siguientes términos: “Articu-
lo 830: Abuso del derecho - indemnizacién
de perjuicios. El que abuse de sus derechos
estard obligado a indemnizar los perjuicios

que cause” (Decreto 410 de 1971).

En conclusién, las normativas civil y comer-
cial rigen la conceptualizacién e interpreta-
cién que el sistema juridico colombiano ha
desarrollado sobre la teoria del abuso del de-
recho y fijan los limites para el ejercicio de
los derechos subjetivos, sin importar su na-
turaleza, en atencién a su correspondencia
con el bien comun. En jurisprudencia recien-

te se concretd que:

no es que el sistema juridico le restrin-
ga al sujeto iuris el legitimo ejercicio de
sus prerrogativas porque se lo garanti-
za a plenitud, solo que impide abusar o
exceder, de cualquier forma, del marco
de legalidad que las rige. [...] lo cual evi-
dencia que los derechos subjetivos no
son absolutos, sino relativos y su ejerci-
cio debe hacerse con miramiento al fin
social para el cual fueron creados por
el sistema juridico y dentro del ambito
y limites que él consagra. Queda claro,
entonces, que, a la luz del ordenamiento
positivo, los derechos subjetivos tienen
restricciones, por lo que deben ser uti-
lizados por su titular de acuerdo con su
finalidad y sin la intencién de dafar a
los demas, pues de hacerlo con este ul-
timo propédsito el responsable debe re-
sarcir los dafos que ocasione a terceros.
(Corte Suprema de Justicia. Sentencia
SC1066-2021)

Este principio también tuvo una definicién
legal para el sistema fiscal del pais median-
te la Ley 1607 de 2012, reformada por el ar-
ticulo 300 de la Ley 1819 de 2016. En ella se
establecié el abuso del derecho en materia
tributaria, con efectos diferentes a la indem-
nizacién de perjuicios, puesto que la relacién
entre contribuyente y Estado tiene un alcan-

ce mas amplio.




Foro del
Jurista’

Paula Elena Villa Peldez / Maria Alejandra Lopez Agudelo

En cumplimiento del numeral 9 del articu-
lo 95 de la Constitucién Politica, todas las
personas que mantengan una relacién civil
0 econdémica con el pais tienen el deber de
contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado, dentro de los princi-
pios de justicia y equidad. Por ende, la rela-
cién Estado-administrado (contribuyente) se
fundamenta en un mandato constitucional
de cofinanciacion del desarrollo econémico;
es decir, en un deber u obligacién de soli-
daridad por el solo hecho de establecer un

punto de conexién con el pais.

Desde esta perspectiva, y de acuerdo con la
regulaciéon tributaria para la determinacién
de las obligaciones fiscales, la Direccién Na-
cional de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN), como entidad nacional que garantiza
la seguridad fiscal de Colombia y la protec-
cion del orden publico econémico mediante
la administraciéony control del cumplimiento
de las obligaciones tributarias, aduaneras y
cambiarias, es la autoridad competente para
efectuar el recaudo. Lo anterior, sin perjuicio
del derecho de los contribuyentes a definir,
segun su realidad econdmica, la carga fiscal
que debe asumir en proporcién a su capaci-
dad contributiva. Al respecto, el articulo 869

del Estatuto Tributario dispone que:

La Administraciéon Tributaria podra reca-
racterizar o reconfigurar toda operacién
o serie de operaciones que constituya
abuso en materia tributaria y, conse-
cuentemente, desconocer sus efectos.
En este sentido, podra expedir los actos
administrativos correspondientes en los
cuales proponga y liquide los impues-

tos, intereses y sanciones respectivos.

Una operacién o serie de operaciones

constituird abuso en materia tributaria

cuando involucre el uso o la implemen-
tacién de uno o varios actos o negocios
juridicos artificiosos, sin razén o propoé-
sito econémico y/o comercial aparente,
con el fin de obtener provecho tributa-
rio, independientemente de cualquier

intencién subjetiva adicional.

Paragrafo 1. Se entiende por
recaracterizar oreconfigurar, la potestad
con que cuenta la Administracién
Tributaria para determinar la verdadera
naturaleza, forma o particularidades de
una operacién o serie de operaciones,
distinta a la que el obligado tributario
pretende presentar, y que conlleva a
diferentes consecuencias tributarias [...]

(Decreto 624 de 1989)

Esta norma reguld los supuestos en los cua-
les la autoridad tributaria puede considerar
que las operaciones de un contribuyente
constituyen abuso del derecho de cara a la
determinacién de sus obligaciones fiscales.
No obstante, parte de la base de que una vez
detectado y probado el abuso, se tendran
repercusiones solo en esta materia y no se
desvirtuaran los negocios, contratos o tran-
sacciones en el ambito comercial o civil nien

relacién con terceros involucrados.

Por consiguiente, lo que esta norma pretende
es evitar una indebida asuncién de las cargas
fiscales y la desatencién del deber constitu-
cional de contribuir al financiamiento de las
cargas publicas. En otros términos, previene
que el derecho de autodeterminaciéon y re-
porte de las actividades econdmicas suscep-
tibles de ser gravadas se distorsione en bene-

ficio propio y en detrimento del bien comun.

Para ello, la regulacién tributaria entien-

de configurado un abuso del derecho
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cuando se presentan, entre otras, las siguien-

tes conductas:

# El uso o la implementacién de uno o va-

rios actos o negocios juridicos artificiosos.

¢ La ausencia de una razén o propodsito
econémico o comercial aparente de di-

chos actos o negocios.

¢ Con la finalidad de obtener un provecho

tributario.

Estas conductas seflaladas en materia tri-
butaria no se alejan de aquellas que la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia
habia identificado con anterioridad, relacio-
nadas con la configuracién del abuso de un
derecho cuando se utiliza para fines contra-
rios al ordenamiento juridico o para obtener
resultados no previstos en él. En conclusién,
es claro que los derechos son relativos y se

ejercen en funcién del interés publico.

Mas alld de las discusiones que suscita la
amplitud de las conductas abusivas con-
templadas en la definicién legal prevista en
este articulo del Estatuto Tributario, uno de
los apartes mas interesantes de la norma es
la consecuencia que atribuye a la configu-
racion del abuso en la esfera fiscal: esto es,
la recaracterizacién o reconfiguracién de la
operacién para desconocer sus efectos, lo
cual supone que la administracién deter-
minara la “verdadera naturaleza” de la ope-
racién para imponer las cargas y sanciones

correspondientes a la realidad identificada.

La jurisprudencia del Consejo de Estado
(Sentencia 27693) ha precisado que la fun-
cién de la declaracién tributaria no es solo
recaudatoria, sino también informativa, pues

a través de ella se dan a conocer datos con

relevancia fiscal que reflejan la realidad eco-
némica reportada por el contribuyente y de
los terceros con los que mantiene relaciones
econdmicas. De modo que, el derecho de
autodeterminacion esta limitado al cumpli-
miento del deber de declarar y pagar lo que
corresponde conforme a la ley, de acuerdo
con su capacidad econdmica y la actividad

realizada. En dicha sentencia se indica que:

si bien el derecho confiere a los parti-
culares una potestad autonormativa en
virtud de la cual pueden obligarse mu-
tuamente, dicha prerrogativa no puede
emplearse para frustrar definitivamente
la recaudacién tributaria. Esta defrau-
dacién, configurativa de abuso de las
formas juridicas, serd evidente cuando,

valorados en su conjunto los elementos

integradores del negocio juridico, se ad-

vierte que éste [sic] se halla desprovisto

de su causa o propdsito econdmico que

le es tipico o propio, obteniéndose, en su

lugar, una clara ventaja fiscal [subrayado

fuera de texto], sin que sea necesario, en
la confirmacién de dicho abuso, la com-
probacién de circunstancias subjetivas,
como la intencionalidad y/o voluntad de
las partes de defraudar el fisco, puesto
que el hecho econdmico es real y obje-
tivo, y sobre éste [sic] [...] es que recae el
hecho generador del tributo. (Consejo
de Estado, Sentencia 27693)

En conclusién, la implementaciéon del prin-
cipio de abuso del derecho en materia tri-
butaria ha implicado que los hechos fiscal-
mente relevantes se examinen de acuerdo
con (i) su sustancia econémica y (ii) el de-
bido cumplimiento de las obligaciones de
reporte y recaudo de tributos por la gene-
racion de ingresos, consumos, el desarrollo

de actividades, propiedad de activos, entre
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otros aspectos, mas alld de la forma juridica
o contractual que se le atribuya a esos he-
chos. De lo contrario, existe la posibilidad
de que la actuacién de autodeterminacién
del contribuyente se califique como abusiva
por utilizar formas juridicas que no reflejan
la realidad econdmica y alteran la relacién
Estado-contribuyente, en perjuicio de las fi-

nanzas publicas y del interés comun.

3. La gestion patrimonial
como mecahismo para la
disposiciéon del patrimonio:
la relevancia de las
sociedades comerciales para
su administracién

La gestion patrimonial puede entenderse
como el conjunto de decisiones juridicas,
econdmicas y fiscales orientadas a la ad-
ministracién, conservacién, proteccién y
transmision del patrimonio de una persona
o grupo familiar. A lo largo del tiempo, ha
evolucionado desde instrumentos juridicos
como el testamento hasta figuras como las
sociedades conyugales, las sociedades patri-
moniales o las capitulaciones. No obstante,
con el tiempo estas alternativas han dejado
de responder de forma integral a las nece-
sidades y objetivos actuales de los sujetos,
familias y empresas en la proteccién y trans-

ferencia del patrimonio.

La gestidn patrimonial no se limita a la sim-
ple tenencia de activos, sino que implica una
estructuraciéon estratégica que articula ins-
trumentos legales y financieros, en atencién
a la realidad personal y familiar, con el fin
de garantizar la sostenibilidad del patrimo-
nio en el tiempo. En el contexto colombia-

no, estas estructuras han adquirido especial

relevancia debido a la complejidad del siste-
ma tributario y a la sofisticacién de los acti-

vos de los grupos familiares.

La importancia de la gestién patrimonial ra-
dica en su capacidad para ordenar y dispo-
ner de forma eficiente los activos, disminuir
contingencias y optimizar las cargas forma-
les y sustanciales del sistema tributario, sin
perjuicio de atender y cumplir todos los limi-
tes y pardmetros establecidos en la normati-
va vigente. Asimismo, permite anticipar con-
flictos familiares y empresariales, facilitando
la transicion intergeneracional del patrimo-

nio de forma controlada.

La gestidén patrimonial cumple una funcién
econdmica al asegurar la sostenibilidad y el
cumplimiento de objetivos financieros en
el tiempo, pero también con una funcién
preventiva y de orden de activos y pasivos,
al aportar estabilidad a las relaciones fami-
liares y juridicas. Estos procesos pretenden
satisfacer fines personales, econdmicos y

fiscales, asi:

1. En el plano interpersonal: permiten esta-
blecer reglas anticipadas para la transmisién
del patrimonio, evitando litigios y aseguran-
do la continuidad de los activos en el nucleo
familiar, toda vez que las decisiones se adop-
tan conforme a la voluntad y las necesidades
de los miembros de la familia y se materiali-

zan en actos inter vivos y bilaterales.

2. En el plano econémico: en la mayoria
de los casos, contribuyen a la formalizacién
y organizacién empresarial, lo que mejo-
ra la eficiencia en la gestiéon de los recur-
sos porque permite centralizar decisiones
y distribuir funciones de manera ordena-
da. Ademads, reducen costos asociados a

conflictos o ineficiencias estructurales, al
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separar juridicamente los bienes familiares
de los riesgos derivados de la actividad eco-
ndmica y de posibles actuaciones que de-
riven en responsabilidades contractuales y

extracontractuales.

3. En el plano fiscal: buscan una estructu-
racion equilibrada y eficiente de las cargas
sustanciales y formales, encontrando un ba-
lance entre el cumplimiento de los deberes
administrativos y procedimentales en las es-
feras nacional y territorial, y la optimizacién
impositiva que se traduce en el uso legitimo
de herramientas juridicas y esquemas fisca-
les para asumir una carga razonable acorde

con la realidad econdmica.

Por lo anterior, la planeacién patrimonial no
solo busca disponer y organizar el patrimonio
en vida, sino también desarrollar fuentes de ri-
gueza que permitan la precautelacién de los

activos y promueva el crecimiento econémico.

3.1. Las sociedades como
vehiculos utiles para la gestién
del patrimonio

En atencidon a estos fines, las sociedades tie-
nen una funcién primordial no solo en el de-
sarrollo de los negocios y la formalizacién de
empresas, sino también en la proteccién de
bienes y en la organizacién del patrimonio
para evitar riesgos y garantizar un transito

hacia los demas asociados o accionistas.

Para la estructuracién y ejecucién de proce-
sos de gestidn patrimonial se utilizan diversas
figuras juridicas, como contratos de usufruc-
to, arrendamiento, fiducias y testamentos.
No obstante, destacan especialmente los dis-
tintos tipos societarios como vehiculos para
disponer de los activos familiares y obtener

una administracidon conjunta y eficiente. En

Colombia, entre los mas utilizados se encuen-
tran las sociedades en comandita, las socie-
dades por acciones simplificadas (S. A. S.) y
los vehiculos offshore, cada uno con caracte-

risticas y finalidades especificas.

Las sociedades en comandita, reguladas en
el Titulo VI del Cédigo de Comercio, se carac-

terizan por tener dos modalidades:

simple y por acciones. La gran diferen-
cia entre estas dos formas asociativas se
refleja en el régimen juridico aplicable a
los socios comanditarios. En la sociedad
en comandita simple los aportes de los
socios capitalistas estan representados
en cuotas sociales. Y en la otra modali-
dad de las sociedades en comandita, los
aportes de los asociados se reflejan en
acciones que forman parte del capital

suscrito. (Reyes Villamizar, 2020, p. 80)

Ademas, la responsabilidad de los gestores
es solidaria e ilimitada. Por el contrario, los
comanditarios tienen una responsabilidad
qgue se limita al monto de sus aportes, en
atencidn a lo dispuesto en el articulo 323 del

Cdédigo de Comercio.

Desde la perspectiva de la gestidén patrimo-
nial, las sociedades en comandita adquieren
relevancia en la medida en que permiten
separar funciones de control societario y de
inversion de capital, segun las necesidades
y realidades familiares, con lo cual se faci-
lita la organizacién de los patrimonios, de
modo que determinados miembros asumen
la direccién de los activos (por lo regular, los
padres), mientras otros participan como in-
versionistas (generalmente los hijos), permi-
tiendo modular los niveles de riesgo y parti-

cipacién de cada socio.
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De acuerdo con lo expuesto, este tipo de so-
ciedad puede ofrecer escenarios de plani-
ficacién, gestién patrimonial y continuidad
empresarial a las familias. Ademas, permite
mantener cierto control exclusivo por parte
de algunos integrantes del grupo familiar,
sin excluir a los demas de los beneficios eco-
nédmicos derivados, siempre que se haga un
andlisis riguroso de conveniencia y de asun-

cion de riesgos.

Por su parte, las S. A. S., reguladas en el Cédigo
de Comercioy en la Ley 1258 de 2008, han sido
definidas en el articulo 3 de esta ultima nor-
ma como “sociedades de capitales cuya natu-
raleza serd siempre comercial, independien-
temente de las actividades previstas en su
objeto social. Para efectos tributarios, la socie-
dad por acciones simplificada se regira por las

reglas aplicables a las sociedades anénimas”.

Este modelo societario se caracteriza por su
flexibilidad estructural y simplicidad ope-
rativa. Puede constituirse por una o varias
personas, naturales o juridicas, mediante
documento privado inscrito en el Registro
Publico Mercantil, siendo esto un hito que
genera una ruptura con los esquemas tradi-
cionales de mayor formalidad. Esta flexibili-
dad permite adaptar los estatutos sociales a
las necesidades y objetivos particulares de
los accionistas, que por lo regular son miem-

bros de una misma familia.

De esta forma, pueden incorporarse cladusu-
las especificas sobre administraciéon y ge-
rencia, clases de acciones, transferencia de
participaciones, manejo de activos y meca-
nismos de resolucién de conflictos, consoli-
dandose como un instrumento idéneo para
la planificacién y estructuracién de patrimo-

nios familiares y el desarrollo de negocios.

Uno de los elementos principales de la S. A.
S. es la limitacidon de la responsabilidad de
los accionistas, que responden Unicamente
hasta el monto de sus aportes. Esa caracte-
ristica resulta relevante en estos procesos, ya
gue consolida el propdsito de aislar el patri-
monio familiar de los riesgos derivados de
la actividad econdmica ejecutada por sus
miembros de la familia, reduce la probabili-
dad de ocurrencia de alguna contingencia
legal y aporta mayor confidencialidad en la

tenencia del patrimonio.

En conclusién, laS. A.S. es un mecanismo de
gestion patrimonial importante, en la medi-
da en que permite ordenar los activos fami-
liares, centralizar su titularidad y establecer
reglas claras de administracién, adaptadas a

la realidad familiar y social.

En el dmbito internacional también se uti-
lizan vehiculos denominados offshore para
la gestidon patrimonial, es decir, sociedades
constituidas fuera del territorio nacional y
reguladas por normas extranjeras, que se
emplean especialmente cuando se requiere
internacionalizar activos o cuando estos se
encuentran por fuera del pais. Sin embargo,
su implementacién exige un estricto cum-
plimiento de las obligaciones formales tribu-
tarias y transparencia en la administracién
de los activos de acuerdo con la normativa
colombiana vigente, principalmente en ma-
teria de declaracién de activos ubicados en
otras jurisdicciones y del régimen de entida-

des controladas del exterior.

En conjunto, estos vehiculos societarios cons-
tituyen herramientas fundamentales para la
gestion del patrimonio en Colombia, pero su
uso debe responder a las necesidades, re-

laciones interpersonales y a la distribucion,
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administracién y control que cada persona
o familia desee establecer sobre sus bienes.
Por lo tanto, cada proceso debe ser indivi-
dualizado y especifico, siendo inconveniente

plantear estrategias generales.

4. Configuracion del abuso
del derecho para efectos
fiscales por el uso de
estructuras societarias

El uso de sociedades para la proteccién del
patrimonio es, en principio, legitimo. Ni el or-
denamiento civil ni el comercial imponen una
limitacién para que los sujetos estructuren y
organicen sus bienes mediante alternativas
contractuales previstas en la ley. En conse-
cuencia, la constitucion de sociedades con
fines de gestién patrimonial y proteccién de
activos no puede calificarse, por si sola, como
abusiva. Esto resulta importante si se considera
que las garantias que otorgan las sociedades,
en particularla S. A. S., permiten desarrollar ne-
gocios, movilizar capital, dinamizar inversiones

y proyectar la generacién de riqueza.

No obstante, en este texto se examinan al-
gunas de las interpretaciones jurispruden-
ciales y de las regulaciones del principio de
abuso del derecho, en la medida en que ese
derecho subjetivo de disposicién del patri-
monio privado es relativo al estar limitado
por el respeto de los derechos de terceros y
del interés publico, dentro del cual se incluye
el cumplimiento de las obligaciones fiscales,
en atencién al deber de solidaridad con el re-

caudo para el bienestar colectivo.

La configuracién del abuso del derecho
parte del andlisis o de la interpretacién

del juzgador (ya sea la administraciéon o la

jurisdiccion) respecto de los fines propios de
las formas juridicas. Para ello deben consi-
derarse, entre otros, “los principios y valores
axiolégicos extraidos de la Constitucion, esto
es, la prevalencia del derecho sustancial, la
equidad, justicia, eficiencia y progresividad
tributaria, la solidaridad y el deber [de] con-
tribuir a los gastos e inversiones del Estado”
(Consejo de Estado, Sentencia 27693).

Desde el ambito fiscal se esta ante la figura
de abuso del derecho cuando las actuaciones
o la estructuracién de un negocio u operacién
se hace para difuminar la causacion y el pago
de los impuestos. Asi lo ha sefialado la Corte

Constitucional en la Sentencia C-015 de 1993:

el “abuso de las formas juridicas”, pa-
tente en la utilizacién de definiciones
y categorias juridicas con miras prin-
cipalmente a evadir o eludir el pago
de impuestos, les sustrae su legitimi-
dad, y obliga al Estado a desestimar
sus efectos. La intentio juris debera ser

desplazada por la intentio facti.

En un sentido similar, para definir si se esta
ante un abuso del derecho, es relevante ad-
vertir si la motivacién o causa econdmica
del negocio u operacién se aparta de lo que
usualmente reconoce la practica juridica, o
si mediante ella se obtiene una ventaja fiscal

gue no tiene causa legal.

Dado que normas como el articulo 869 del Es-
tatuto Tributario definen el abuso tributario de
forma amplia, sin delimitar las conductas que
pueden considerarse abusivas, resulta util e
ilustrativo acudir a la interpretacién desarrolla-
da por la administracién tributaria y los jueces.
Para ello, en la sentencia 26460 del 6 de junio

de 2024, el Consejo de Estado expresé:
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la potestad de gestién tributaria recono-
cida a la Administraciéon de impuestos
trasciende la mera constatacion del tipo
contractual y del enunciado textual de las
clausulas pactadas o de su formalizacién;
e implica valorar también los comporta-
mientos conexos o dependientes de tales
disposiciones -los que se vinculan con
estas para alcanzar el resultado buscado,
v.g. si las partes con su conducta anterior
o posterior a la celebracién del contrato
analizado asumen obligaciones distintas
o adicionales a las concertadas- y la si-
tuacién objetiva del negocio -v.g. los usos
mercantiles vigentes al momento del
pacto, anteriores experiencias negociales
entre las partes, restricciones de hecho o
de derecho para que aquellas cumplan
con sus obligaciones contractuales, las
circunstancias en que surge la coligacién
entre los distintos negocios celebrados,
entre otros aspectos-, para calificar los
hechos del caso concreto e interpretar las
normas aplicables conforme al resultado

alcanzado con el conjunto negocial.

En otras palabras, los hechos individualmen-
te considerados no necesariamente son ile-
gitimos ni representan abuso del derecho,
pero cuando diversos actos implementados
en estructuras de gestién patrimonial abo-
can por un desmedro del interés publico y
una ventaja econdémica fiscal, es posible
atribuirles otra naturaleza. En estos casos, la
administracién puede recaracterizar las ope-

raciones e imponer sanciones.

Desde esta perspectiva se advierte en la sen-
tencia que la potestad negocial reconocida a
los particulares puede generar ahorros tribu-

tarios, “pues nada hay que reprochar a quien

elige el vehiculo contractual que mejor y de
manera mas econdmica satisface su interés
privado”. No obstante, esa prerrogativa de
autorregulacion no se puede ejercer para
,

“derogar mandatos de derecho publico’

(Consejo de Estado, Sentencia 26460).

Por ultimo, es de gran importancia citar la
consideraciéon del Consejo de Estado sobre
la carga que tiene la autoridad tributaria
cuando pretende demostrar un abuso del
derecho en tanto la norma prevista en el
Estatuto Tributario solo es aplicable cuando
la conducta del contribuyente tiene efectos
econdmicos en su carga fiscal; porque de lo
contrario, la administracién no tiene potes-
tad para desconocer o reconfigurar las ope-

raciones realizadas. Al respecto, se expresé:

en la constatacion de figuras evasivas o
elusivas de la tributacidon, esta Seccién
ha seflalado que, “se requiere adelantar
un analisis de la operacién desplegada
en su completitud, no en sus aspectos
parciales”, del que debe surgir, mas alla
de una anomalia en el ejercicio de au-
tonomia de la voluntad “una tributacién
inferior a la que corresponderia”, pues
en ausencia de ese ahorro fiscal nada
habria que reprochar, desde el punto de

vista tributario a la operacién negocial.

Por ese motivo, el criterio de decision judi-
cial de la Seccién es el de que la autoridad
de impuestos “no se debe limitar al cues-
tionamiento sobre la forma juridica o las cir-
cunstancias en que se cumplié el negocio,
pues es indispensable que los contratos,
hechos o circunstancias afecten indebida-
mente la determinacién de la carga fiscal.
(Consejo de Estado, Sentencia 27693)'

1. En esta sentencia se citan como pronunciamientos relacionados las sentencias 23053 del 12 de junio de 2019 [C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez] y 24278 del 24 de febrero de 2022 [C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello].
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En consecuencia, el administrado debe con-
siderar que los procesos de gestion patrimo-
nial requieren una justificacién econémica,
soportada en contratos y operaciones que
se correspondan con la realidad del patri-
monio y no tengan como Unico propdsito
minimizar de forma indebida la carga tri-
butaria causada por la realizacién de los he-

chos generadores.

Por su parte, la administraciéon tributaria
debe acreditar, mediante un robusto recau-
do probatorio, que el negocio juridico, como
la constitucién de sociedades de precautela-
cién y los actos asociados a la gestién patri-
monial, es artificioso y carece de propdsito
econdémico o comercial, ya sea porque no es
razonable o porque origina beneficios fisca-
les injustificados. Ademads, tendra que de-
mostrar que al recaracterizar y hallar la “ver-
dadera naturaleza”, la operacién produce un
efecto econdmico en la obligacién tributaria,
porque de lo contrario no existe afectacién
a las finanzas publicas ni al deber de contri-

buir en condiciones de equidad.

Aun con las cargas probatorias atribuidas a
la autoridad tributaria, y ante la controversia
sobre la existencia de un abuso, la decisién
se podra someter al analisis de un juez quien
valorara las pruebas aportadas (por regla ge-
neral, indicios) y asignara distintos grados de
verdad a cada una para establecer si existe o
no sustancia econédmicay una motivacion le-
gitima en operaciones como la constitucién
de sociedades, las transferencias de activos,
las capitalizaciones, las ventas, los usufruc-
tos, las escisiones, las fusiones, la asignacién
de prima en colocacién de acciones, el desa-
rrollo del objeto social y los actos de liquida-

cién, entre otras.

La gestion patrimonial es entonces un con-
junto de decisiones que se adoptan valién-
dose de las formas juridicas reconocidas por
el ordenamiento colombiano, con el fin de
alcanzar objetivos personales, familiares y
empresariales, pero también para generar
ahorros tributarios bajo criterios de optimi-

zacién de activos y negocios.

Sin embargo, al momento de proponer este
tipo de esquemas es indispensable conside-
rar cudl es la sustancia econémica de cada
acto juridico y contrastarla con la realidad
de las operaciones que se buscan ejecutar
porque, de lo contrario, la planeacién patri-
monial puede, en conjunto, mostrar una ten-

dencia al abuso de las formas juridicas.

Conclusiones

Los vehiculos societarios analizados son
herramientas de gestién patrimonial que
permiten proteger el patrimonio familiar,
aislar los activos frente a diferentes riesgos
(sociales, personales y legales) y definir re-
glas claras de administracién y control. Asi-
mismo, pueden contribuir a la optimizacién
de la carga tributaria dentro del marco de

la legalidad.

En este caso, la aplicacién y estructuraciéon
de procesos de gestidon patrimonial debe
considerar las necesidades y fines familiares,
la evaluacién en la asuncién de los riesgos y
el cumplimiento normativo (principios y re-
glas), con el objetivo de evitar usos indebidos
y consecuencias adversas.

Las sociedades, como vehiculos juridi-

cos, permiten dinamizar el patrimonio en
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garantia de los intereses y necesidades de
los sujetos, porque su flexibilidad normativa
facilita el disefio de estrategias novedosas y
ajustadas a cada realidad patrimonial. Con
todo, existen principios y reglas, como las re-
lativas al abuso del derecho, a partir de las
cuales es preciso entender la realidad de los
activos y los negocios para evitar que la pla-
neacién patrimonial ocasione afectaciones
al interés publico econdmico o el desconoci-

miento del deber de cofinanciacién.

Por lo tanto, los derechos subjetivos tienen
limites en nuestro ordenamiento juridico vy,
frente al interés publico, deben ejercerse con
respeto por el derecho ajenoy el bien comun

cuando su uso desborda su finalidad propia.
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Resumen

A pesar de los avances en los marcos norma-
tivos sobre empresas y derechos humanos,
persiste un vacio critico en la determina-
cién de la distribucién de la responsabilidad

entre los multiples actores de una cadena

Nassira
Jiménez-Gaviria**

global de valor (CGV), especialmente cuando
el dafio es producto de una arquitectura em-

presarial fragmentada.

Este articulo propone la responsabilidad por
contribucién estructural al riesgo (RCER),
una doctrina inscrita en el género de la pro-

portional share liability (responsabilidad
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por cuota proporcional), que calibra la carga
resarcitoria segun la posicién funcional de

cada agente dentro de la cadena.

A diferencia de la enterprise liability (respon-
sabilidad del grupo empresarial) tradicional,
que se limita al grupo societario, la RCER
permite vincular a actores externos, como
intermediarios financieros o proveedores in-
dependientes, al evaluar su rol en la arqui-
tectura del riesgo. El modelo opera median-
te un sistema de cinco variables ponderadas:
la indispensabilidad funcional, el poder de
determinacién arquitecténico, el poder de
determinacién operacional, la capacidad de
intervencién preventiva y el beneficio pro-
porcional. Esta estructura permite distinguir
técnicamente entre el arquitecto estratégico
del riesgo y su operador material, superando

la légica de la complicidad.

La propuesta resulta especialmente relevan-
te para el contexto local, pues demuestra
que el modelo es compatible con el derecho
civil y procesal colombiano vigente sin ne-
cesidad de reformas legislativas. En efecto,
opera dentro del régimen de responsabi-
lidad extracontractual y solidaridad de los
articulos 2341 y 2344 del Cdédigo Civil, y uti-
liza la inversiéon modulada de la carga de la
prueba (articulo 167 del Cédigo General del
Proceso) para exigir que las empresas acre-
diten su debida diligencia segun su facilidad
probatoria. Finalmente, el articulo examina
la utilidad del modelo para ofrecer criterios
para abordar la indeterminacién distributiva
observada en el reciente veredicto del caso

Doe vs. Chiquita Brands International (2024).

Palabras clave: cadenas globales de valor,
responsabilidad proporcional, concurrencia

de culpas, empresas y derechos humanos.

Introduccidén

El derecho de la responsabilidad civil fue cons-
truido sobre una premisa relacional sencilla:
un actor causa un dafo a otro. Las CGV, descri-
tas por Gereffi et al. (2005) como la arquitec-
tura organizativa dominante de la economia
mundial, dificultan la aplicacién de esa pre-
misa, pues fragmentan los procesos produc-
tivos entre decenas de actores distribuidos en
multiples jurisdicciones y separan, juridica y
espacialmente, el dafilo de su causa. Cuando
el dafio emerge de esa arquitectura fragmen-
tada, el derecho enfrenta una pregunta para
la cual la responsabilidad civil, como la cono-
cemos, no fue diseflada: ;quién responde, en

qué proporcién y bajo qué criterio?

Los Principios rectores sobre las empresas y
los derechos humanos (Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos [OACNUDH], 2011) avan-
zaron al distinguir entre causar, contribuir y
estar vinculado a violaciones, pero solo resol-
vieron la mitad del problema: el de la respon-
sabilidad. La otra mitad, el cuanto y el cémo,
qgue se distribuye entre multiples actores,

permanece estructuralmente abierta.

Los marcos regulatorios mas recientes, como
la Directiva (UE) 2024/1760 (CS3D), el LkSG
aleman de 2021y la Loi de Vigilance francesa
de 2017, avanzan en la obligacién de diligen-
cia, pero no desarrollan criterios operativos
de distribucién proporcional para escenarios
de causalidad colectiva (De Schutter, 2020).

El caso Doe v. Chiquita Brands Internatio-
nal, Inc. (2024) ilustra con precisién ese va-
cio. El tribunal encontrd a la sociedad matriz

responsable por su contribucién a graves
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violaciones de derechos humanos perpetra-
das por las Autodefensas Unidas de Colom-
bia (AUC), pero no desarrollé criterios para
distribuir esa responsabilidad entre los de-

mas actores de la estructura.

Ante esta falta de criterios judiciales, la distri-
bucién del costo suele resolverse mediante
acuerdos privados que reflejan el poder de
litigio mas que la contribuciéon real al dafo.
Para superar esta arbitrariedad, Dahan et al.
(2023) proponen un modelo normativo de
responsabilidad compartida que busca jus-
tificar moralmente los esquemas de gober-

nanza frente a condiciones injustas.

Esta desconexidn entre la responsabilidad éti-
cay larealidad procesal es precisamente el tipo
de vacio que el Manifiesto de Medellin busca
iluminar al reconceptualizar las CGV como
cadenas transnacionales de valor (CTV): es-
tructuras cuya gobernanza opera primordial-
mente a través de redes de contratos privados
Yy que, segun la agenda de investigacion que
el manifiesto propone, plantean interrogantes
fundamentales sobre los limites del derecho
internacional para proveer criterios distributi-

vos eficaces (The Medellin Group, 2025).

Este articulo, que propone la doctrina RCER
para abordar ese vacio, tiene la siguiente es-
tructura: la primera seccidén expone los fun-
damentos doctrinales; la segunda desarrolla
el modelo RCER,; la tercera aplica el modelo
al caso Chiquita Brands International (CBI);
la cuarta examina sus fortalezas y limitacio-

nes, y la quinta presenta las conclusiones.

1. Fundamentos de la RCER

En marzo de 2007, CBI se declard culpable

ante el Departamento de Justicia de los

Estados Unidos por haber realizado pagos a
las AUC, organizacién designada por el De-
partamento de Estado de los Estados Uni-
dos como organizacién terrorista global, por
aproximadamente 1,7 millones de ddlares
entre 1997 y 2004. Como resultado, acordé el
pago de una multa de 25 millones de délares
(United States v. Chiquita Brands Internatio-
nal, Inc., 2007).

En junio de 2024, un jurado federal del Dis-
trito Sur de Florida encontré a CBI civilmente
responsable por las muertes de ciudadanos
colombianos a manos de las AUC (Doe v.
Chiquita Brands International, Inc., 2024), en
una de las pocas sentencias civiles que atri-
buye responsabilidad a una empresa trans-
nacional por violaciones de derechos huma-
nos ocurridas en el extranjero, con aplicacion

de derecho colombiano.

La teoria clasica, propia del derecho de da-
Aos en el common law (derecho anglosajén),
exige la prueba del nexo causal mediante el
test but-for: sin la conducta del demandado,
el dafno no habria ocurrido. Sin embargo, en
escenarios de causalidad colectiva ese crite-
rio se disuelve: cada actor puede sefialar a los

demas como condicién necesaria alternativa.

Para superar esa limitacion, Wright (1985)
propuso el test NESS (Necessary Element
of a Sufficient Set) (elemento necesario de
un conjunto suficiente de condiciones), que
evalua si la conducta del actor es un elemen-
to imprescindible dentro de un conjunto
de condiciones suficiente para producir un
dano. Este test es el antecedente doctrinal
de la variable IF en el modelo RCER: no se
centra en establecer si la conducta del actor
fue, por si sola, una condicién necesaria y su-

ficiente del dafo (cuestidn practicamente
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incontestable en supuestos de causalidad
colectiva), sino en establecer si fue un ele-
mento determinante dentro del conjunto

operativo que generd el riesgo.

La sentencia Sindell v. Abbott Laboratories
(1980) distribuyd la responsabilidad entre
los fabricantes de dietilestilbestrol (DES) se-
gun su cuota de mercado en un contexto en
el que era imposible identificar al productor
especifico del farmaco causante del dafo.
Rostron (2004) identificd que las cortes han
tratado esa regla como una solucién aislada
cuando en realidad es una manifestacion
de un género mas amplio: la proportional

share liability.

Su tesis es que la cuota de mercado es un
proxy de contribucién al riesgo colectivo, va-
lido solo cuando los productos son fungibles.
En las CGV, sin embargo, los actores no son
fungibles ni venden productos homogéneos;
por ello, el proxy adecuado no es la cuota de
mercado, sino la posicién estructural en la ca-
dena, evaluada mediante las cinco variables
del modelo RCER. El principio normativo (la
proporcionalidad entre contribucién al riesgo
y carga de responsabilidad) se preserva, aun-

que el instrumento de medicién cambia.

La enterprise liability de Blumberg (1993)
propone que los grupos empresariales res-
pondan como una unidad econémica, elimi-
nando la separacién de personalidades juri-
dicas cuando existe un control efectivo de la
matriz sobre sus filiales. Si bien esta solucién
resulta mas simple que un modelo distribu-
tivo y facilita la atribucién de responsabili-
dad a la matriz sin necesidad de probar con-
tribuciones variables, presenta limitaciones
criticas que la RCER busca solventar. Una de

estas insuficiencias es su incapacidad para

alcanzar a actores externos al grupo societa-

rio formal.

En el caso CBI, por ejemplo, los interme-
diarios financieros que procesaron pagos a
las AUC quedarian excluidos bajo el levan-
tamiento del velo corporativo al no formar
parte del grupo CBI. En contraste, la RCER
evalla la posicién funcional de cualquier
actor en la cadena basandose en la légica
del fissured workplace (el centro de trabajo
fragmentado) de Weil (2014), seguln la cual
el dafo suele emerger precisamente de la
fragmentacién deliberada de las estructu-

ras formales.

Asimismo, la enterprise liability deja sin re-
solver la distribucién interna de responsa-
bilidad entre codemandados no vinculados
societariamente cuando se opera junto con
la solidaridad externa, lo que genera un va-
cio distributivo ya advertido por Muchlinski

(2007) en litigios contra multinacionales.

Frente a la objecion de que la solidaridad ex-
terna hace irrelevante la distribucién interna
para la victima, la propuesta de la RCER se
justifica mediante la creacién de incentivos
ex ante. Siguiendo a Shavell (1987), un ac-
tor con alta capacidad de intervencién pre-
ventiva tendra un incentivo estructural para
invertir en prevencién si sabe que su cuota

interna de responsabilidad sera mayor.

Finalmente, este enfoque atiende a los prin-
cipios de justicia distributiva y eficiencia
econdmica planteados por Calabresi (1970),
evitando que la solidaridad pura concentre
injustamente todo el peso del resarcimien-
to en el actor mas solvente, sin considerar su
contribucién real al riesgo generado por la

arquitectura de la cadena.
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El articulo 2344 del Cédigo Civil (Ley 84 de
1873) establece solidaridad entre coauto-
res de un dafo colectivo, mientras el arti-
culo 2341 consagra el principio general de
responsabilidad civil extracontractual por
culpa, que sirve de sustento normativo al
modelo. La doctrina de la causa adecuada,
construccién jurisprudencial de la Corte Su-
prema de Justicia, permite ponderar la efi-
ciencia causal de cada conducta cuando las
contribuciones al dafio son demostrable-
mente desiguales (Vasquez Vega, 2024). La
RCER provee los criterios estructurados para

el ejercicio de esa distribucién.

En el plano procesal, la distribucién de la car-
ga de la prueba se encuentra en el articulo 167,
inciso 2 del Cédigo General del Proceso (Ley
1564 de 2012), que permite al juez distribuir la
carga de la prueba segun la disponibilidad y
facilidad probatoria de las partes. Cuando los
registros relevantes para determinar el nivel
de una variable (correos corporativos, minutas
de directorio, estados financieros) estan exclu-
sivamente en poder del demandado, el juez
puede exigirle acreditar el nivel inferior bajo
pena de presuncién adversa (Cédigo General
del Proceso, articulos 265 a 268). Esta regla es

de aplicacién directa sin reforma legislativa.

Respecto a los actores domiciliados en el ex-
terior, como CBI en Cincinnati o sus holdings
en Bermudas, el juez colombiano puede
ejercer jurisdiccion sobre la accién princi-
pal si el dafio se causé en Colombia (Codi-
go General del Proceso, articulo 28). En este
contexto, la solidaridad externa permite re-
clamar el 100 % del resarcimiento a cualquier
corresponsable presente en el foro disponi-
ble, sin que la insolvencia o la ausencia de
los actores extranjeros impida garantizar un

remedio efectivo a la victima.

2. El modelo RCER

Para operativizar la distribucién de la carga
resarcitoria en las arquitecturas fragmenta-
das de las CTV, el modelo de RCER propone
una métrica técnica que trasciende la légica
binaria de la causalidad tradicional. En lugar
de buscar un Unico nexo causal directo, este
enfoque se fundamenta en la doctrina de la
proportional share liability para evaluar la
posiciéon funcional de cada agente mediante
cinco variables ponderadas, disefladas para
capturar tanto el disefio estratégico del sis-

tema como el control operativo del riesgo.

Este marco permite una distribucién interna
proporcional que aporta seguridad juridica
y transparencia, transformando la debida
diligencia de un concepto abstracto en un
factor técnico de atenuacién o atribucién de

responsabilidad.

A continuacién, se describen los componen-

tes de esta arquitectura métrica:

+ Indispensabilidad funcional (IF) (25 %).
Traduce el test contrafactico al contexto
de causalidad colectiva. En lugar de pre-
guntar si el dafo habria ocurrido sin un
actor, pregunta dificil de resolver cuando
intervienen muchos agentes, indaga si
el esquema generador del riesgo habria
funcionado igual sin su participacién. Es
el factor central (tiene la ponderacién mas
alta, el 25 %) porque establece el vincu-
lo minimo: si la ausencia de un actor no
cambia el funcionamiento del sistema, no

puede ser corresponsable.

+ Poder de determinacién arquitecténico
(PD-A) (15 %). Mide el grado de influencia
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en el disefio del esquema: quiénes fijaron
sus condiciones econdmicas, sus meca-
nismos de continuidad, su arquitectura de
riesgo. Este factor reconoce que disefar el
riesgo es una forma propia de responsa-
bilidad, distinta de ejecutarlo. Se conecta
con el concepto de “influencia” de los prin-
cipios rectores sobre las empresas y los de-
rechos humanos (OACNUDH, 2011).

¢ Poder de determinacién operacional
(PD-0) (15 %). Evalua la influencia en el lo-
cus generador del dano, el punto donde el
riesgo se concreta en dafio. Mientras que
el PD-A mide el control sobre la arquitectu-
ra del sistema, este factor mide la presen-
cia y el control (la intervenciéon) en la fase
de ejecucién. Esta distincion permite que
un actor con bajo poder arquitecténico,
pero alta presencia en el locus del dano,
tenga una cuota proporcional mayor a la
que sugeria su rol en el disefio del sistema,
y viceversa. La suma PD-A + PD-O (30 %)
representa el peso total del poder de de-
terminacioén, con una sensibilidad diferen-

ciada al lugar donde se produce el dafio.

+ Capacidad de intervencién preventiva
(CIP) (25 %). Convierte el deber de debida
diligencia en materia de derechos huma-
nos en un factor de atribucién proporcio-
nal. A mayor capacidad de un actor para
prevenir un dano y menor sea su actua-
cion efectiva, mayor sera su contribucién
al riesgo, porque su omisién fue causal-
mente mas determinante. La CIP también
opera como factor atenuante en la etapa
procesal de modulacién: un actor que de-
muestre haber agotado sustantivamente
su capacidad preventiva puede obtener
una reduccién de su porcentaje, aunque
no su eliminacién si la vinculacién estruc-

tural estd acreditada.

+ Beneficio proporcional (BP) (20 %). Este
criterio incorpora la légica del analisis eco-
némico del derecho (Calabresi, 1970): quien
obtiene los beneficios de una actividad
debe asumir también sus costos. Su pon-
deracién es menor porque actla como un
factor corrector e incentivador, no como
un fundamento auténomo de responsa-
bilidad. Cumple, ademas, una funcién dis-
tributiva: en las CGV, la captura del valor
estd sistematicamente concentrada en los
eslabones mas poderosos, mientras que el
riesgo recae sobre los eslabones mas débi-
les y sobre las comunidades locales. El BP

corrige parcialmente esa asimetria.

La férmula es:

Puntuacion ponderada = (IF x 0,25) + (PD-A x
0,15) + (PD-O x 0,15) + (CIP x 0,25) + (BP x 0,20).

La responsabilidad proporcional de cada ac-
tor se calcula como su puntuacién pondera-
da dividida entre la suma de todas las pun-

tuaciones, expresada como porcentaje.

3. Aplicacioén al caso Doe
vs. CBI

El tribunal de Distrito de los Estados Unidos
para el Distrito Sur de Florida (Southern Dis-
trict of Florida) declaré civilmente responsable
a CBI con base en el acuerdo de culpabilidad
de 2007 (United States v. Chiquita Brands In-
ternational, Inc., 2007), que documenté pa-
gos de 1,7 millones de délares a las AUC entre
1997 y 2004, incluidos aproximadamente doce
meses adicionales de desembolsos realizados
después de que los propios abogados de CBI
advirtieran por escrito que dicha conducta vio-

laba el derecho federal estadounidense.
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El tribunal fundamentd su decisién principal-
mente en la doctrina de aiding and abetting:
CBI habria prestado asistencia sustancial a las
AUC con conocimiento de su caracter terro-
rista. Este razonamiento es compatible con la
RCER, pero no idéntico. En efecto, la I6gica de
aiding and abetting es binaria (el actor ayudé
o no ayudd) y no ofrece criterios para graduar
la contribucién de Banadex, de los ejecutivos
individuales o de los intermediarios financie-

ros respecto a la de CBI.

La RCER complementa el fallo precisamen-
te en ese punto: no contradice la conclusién
del tribunal sobre CBI, sino que extiende su
I6gica a los demas actores con criterios gra-
duados. Esa extensién es coherente con el
razonamiento del tribunal, porque el aiding
and abetting ya presupone una contribu-
cién secundaria distinta de la del actor prin-
cipal; distincién que la RCER formaliza me-

diante sus cinco variables.

Tabla 1. Aplicacion del modelo RCER al caso Doe vs. CBI'

Actor IF x0.25 PD-A PD-O CIP BP Puntuacién | % Res-

! x0,15 x0,15 x0,25 x0,20 ponderada | puesta
CBI (Matriz) 3=075|3=045| 1=0,15 | 3=0,75 | 3=0,60 2,70 331%
Banadex (Filial) 3=0,75 | 2=0,30 | 3=0,45 | 2= 0,50 | 2= 0,40 2,40 29,4 %
Ejecutivos individuales 2=0,50 | 2=0,30 | 2= 0,30 | 2= 0,50 | 1=0,20 1,80 22,1 %
Intermediarios financieros 2=0501| 1=0,15 | 1=0,15 | 1=0,25 | 1=0,20 1,25 153 %
TOTAL 8,15 100 %

4. Fortalezas y limitaciones

La arquitectura doctrinal de la propuesta se
fundamenta en su adscripcidon al género de
la proportional share liability sistematizado
por Rostron (2004). Esto permite mantener

el principio de proporcionalidad y, al mismo

1. Fuentes de los niveles asignados:

tiempo, superar la objecién tradicional de la

fungibilidad de productos o actores.

Una de sus mayores fortalezas es su alcance
subjetivo, en la medida en que permite vin-
cular a actores externos al grupo societario
formal (como intermediarios financieros y

proveedores independientes), superando asi

« CBI:IF =3y PD-A = 3 con fundamento en (expediente del caso Chiquita, Government'’s Sentencing Memorandum, 2008) que documen-
ta la aprobacién directa de los pagos por el directorio. CIP = 3, porque los propios abogados internos advirtieron el riesgo por escrito y
la empresa continué durante aproximadamente doce meses (expediente del caso Chiquita, Government’s Sentencing Memorandum,
2008). BP = 3, porque los estados financieros registran 49,4 millones de délares en ganancias netas durante el periodo. PD-O =1, porque
CBI no tenia presencia operativa en Uraba ni en el Magdalena: los pagos se ejecutaban en Colombia a través de Banadex.

- Banadex: PD-O = 3, porque el personal de la filial ejecuté materialmente las transacciones con las AUC en el locus del dafo (expedien-
te, declaraciones documentales). PD-A = 2, porque operaba dentro de los pardmetros aprobados por CBI, pero tenia margen en los
mecanismos locales de pago. CIP = 2, porque su capacidad de suspension estaba condicionada a la autorizacién de la matriz, limitacion
estructural que atenua, sin eliminar, su responsabilidad.

- Intermediarios financieros: IF = 2, porque aunque existen alternativas de intermediacion, su especializacién en transacciones de ano-
nimato elevado hacia costosa la sustitucién a corto plazo (expediente del caso Chiquita, (expediente del caso Chiquita, Government’s
Sentencing Memorandum, 2008)

- PD-A =1y PD-O =1, porque ejecutaban instrucciones sin disefiar la arquitectura ni estar presentes en el locus del dafo. CIP =1, porque
no tenfan acceso a informacién sobre el destinatario final de los fondos.
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los limites de la enterprise liability de Blum-
berg (1993). Como limitacién, se reconoce
gue este tipo de responsabilidad proporcio-
nal tiene escaso desarrollo jurisprudencial
fuera de los Estados Unidos, lo que implica
gue su trasplante a sistemas de derecho civil
requiere una labor argumentativa adicional

en cada jurisdiccion.

En cuanto a su operacionalizacién, el modelo
ofrece indicadores empiricos especificos por
variable que buscan reducir la divergencia
interpretativa entre operadores juridicos. Su
escala y férmula se basan en un tratamiento
cardinal que se justifica en la equidistancia
de los descriptores, en linea con el principio
de proporcionalidad desarrollado doctrinal-
mente por Geistfeld (2006).

No obstante, las fuentes advierten que estos
indicadores son actualmente de naturaleza
principalmente tedrica y no han sido valida-
dos empiricamente, lo que deja pendiente
una agenda de calibracién con peritos sec-
toriales y estandares de la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE)% Ademas, aunque la jerarquia nor-
mativa entre variables es el componente
central, los pesos especificos son revisables

mediante la practica jurisprudencial.

Respecto a su compatibilidad normativa, la
RCER es aplicable dentro del marco juridi-
co colombiano vigente (Cédigo Civil, articu-
los 2341 y 2344; Cédigo General del Proce-
so, articulo 167) sin necesidad de reformas
legislativas, garantizando la reparacién a
las victimas a través de la solidaridad exter-
na. Finalmente, el modelo redefine el siste-

ma de incentivos al transformar la debida

diligencia de un escudo defensivo en un
factor con impacto real en la reduccién de
la cuota interna de responsabilidad, alinean-
dose con la Iégica de incentivos ex ante pro-

puesta por Shavell (1987).

Sin embargo, se advierte que la linea entre el
poder de determinacién arquitecténico y el
operacional puede ser difusa en cadenas in-
tegradas, y que las empresas podrian inten-
tar reestructuraciones formales para reducir
su posicién nominal. Frente a ello, el modelo
responde mediante la evaluacién del poder

real del acto.

Conclusiones

Un vacio critico en el marco de empresas
y derechos humanos es la falta de criterios
operativos para distribuir la responsabilidad
en arquitecturas empresariales fragmenta-
das, donde el dano suele dispersarse entre
multiples eslabones sin un método de repar-

to claro de responsabilidad.

Esto hace que el sistema actual oscile entre
la solidaridad indiscriminada y la impunidad,
Yy que en la practica deje la reparacién a mer-
ced del poder de negociacién de las partes
en acuerdos privados. Para cerrar esta bre-
cha, la RCER se inscribe en el género de la
proportional share liability, del cual la mar-
ket share liability (responsabilidad por cuota
de mercado) es solo una especie, superando

asi la objecién estructural de fungibilidad.

A través de una diferenciacién funcional
basada en variables métricas (como la in-

dispensabilidad, el poder, la prevencién y el

2. Al respecto, ver la Guia de la OCDE de debida diligencia para una conducta empresarial responsable.
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beneficio), el modelo logra capturar la dis-
tincién juridicamente relevante entre el ar-
quitecto estratégico del riesgo y el operador
material, evitando que la responsabilidad se

diluya en la complejidad de la cadena.

Este enfoque no solo aporta seguridad juridi-
ca y transparencia, al ofrecer a las empresas
parametros de responsabilidad calculables
basados en registros corporativos y benefi-
cios declarados, sino que también posee un
alcance extrasocietario, pues permite vincu-
lar a actores externos cuya funcién operativa
los hace responsables con independencia de

su vinculo formal con el grupo.

El modelo se fortalece con una carga proba-
toria equilibrada basada en la inversién mo-
dulada de la prueba, que permite a la victima
demostrar la participacion estructural mien-
tras los demandados utilizan su debida dili-
gencia como factor de mitigacién. En con-
junto, esto garantiza una justicia distributiva
eficaz al complementar la solidaridad exter-

na con una asignacién interna proporcional.

El reciente veredicto en el caso Doe v. Chiqui-
ta Brands International, Inc. (2024) confirma
gue el derecho civil colombiano es una base
sélida para la responsabilidad transnacional.
Sin embargo, mientras el fallo dejé abierta la
distribucién de responsabilidad entre los co-
rresponsables, este modelo ofrece el puente
conceptual necesario para asignar proporcio-
nalmente la carga resarcitoria segun la con-
tribucién estructural de cada actor y la rele-

vancia juridica de su participacion en el dano.

De este modo, en un contexto donde las CTV
estan disefladas para externalizar riesgos,
una doctrina basada en la contribucién es-

tructural representa el paso definitivo para

asegurar que la justicia no dependa de la vi-
sibilidad procesal, sino de la responsabilidad

real de cada actor en la arquitectura del dano.
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LA SEGUNDA INSTANCIA EN LOS LITIGIOS
SOCIETARIOS Y EL ESTADO ACTUAL DE
LA COMPETENCIA DE LA DELEGATURA DE
PROCEDIMIENTOS MERCANTILES

Resumen

El presente articulo examina dos proble-
mas relacionados con la justicia societaria
en Colombia. En primer lugar, argumenta
que a partir de la entrada en vigor del Cé-
digo General del Proceso los litigios deriva-
dos del contrato de sociedad deben trami-

tarse mediante el procedimiento verbal y no

Daniel Felipe
Duque Quiceno*

mediante el verbal sumario, lo que implica la

procedencia del recurso de apelacién.

En segundo lugar, propone la creacién de un
6rgano de segunda instancia al interior de la
Superintendencia de Sociedades que resuel-
va los recursos de apelacién contra las provi-
dencias de la Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, con el fin de preservar la espe-

cializaciéon técnica y la celeridad del modelo
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jurisdiccional. Y finalmente, analiza los efectos
practicos de la Sentencia C-318 de 2023 sobre

las facultades jurisdiccionales de la entidad.

Introducciéon

La pregunta sobre cual es el procedimiento
aplicable a los litigios societarios en Colom-
bia es, a primera vista, una cuestién resuelta.
Histéricamente, diversas normas especia-
les de derecho societario (la Ley 222 de 1995
y la Ley 1258 de 2008) sefalaron que estos
conflictos se tramitarian mediante el proce-
dimiento verbal sumario; sin embargo, la ex-
pedicién del Cédigo General del Proceso en

2012 transformé el panorama.

El articulo 20, numeral 5, del Cédigo General
del Proceso (Ley 1564 de 2012) atribuye a los
jueces civiles del circuito el conocimiento, en
primera instancia, de las controversias societa-
rias. Esta asignacién genera una incompatibili-
dad légica e insuperable con el procedimiento
verbal sumario, pues el paragrafo 1del articulo
390 del mismo establece expresamente que

dicho tradmite es de Unica instancia.

Por lo tanto, si el legislador reservé los liti-
gios societarios para la primera instancia, el
procedimiento verbal sumario, concebido
exclusivamente para asuntos de Unica ins-
tancia, no puede aplicarse a esta clase de
conflictos y el tramite correspondiente debe
ser el proceso verbal, con la respectiva posi-

bilidad de apelacién.

Esta conclusién no solo modifica la manera
en que los jueces civiles del circuito deben
tramitar estos asuntos, sino que también se
extiende a la Superintendencia de Socieda-

des cuando ejerce funciones jurisdiccionales.

En virtud del paragrafo 3 del articulo 24 del
Cdédigo General del Proceso, la entidad esta
obligada a aplicar las mismas vias procesales

previstas para los jueces, sin distincién alguna.

A partir de ello, el presente articulo propone
una reforma institucional consistente en la
creacién de un érgano de segunda instancia
al interior de la Superintendencia de Socie-
dades, encargado de resolver los recursos
de apelacién contra las providencias de la
Delegatura de Procedimientos Mercantiles.
La propuesta se sustenta en las ventajas de
especializacién y celeridad propias del mo-
delo jurisdiccional especializado, las cuales
se pierden cuando las apelaciones migran a

los Tribunales Superiores de Distrito Judicial.

El articulo concluye con un analisis del esta-
do actual de las facultades jurisdiccionales
de la Superintendencia de Sociedades tras la
Sentencia C-318 de 2023 de la Corte Constitu-
cional, que declaré inexequible la expresiéon
“resolucién de conflictos societarios”, conte-
nida en el literal b del numeral 5 del articulo
24 del Cédigo General del Proceso. Se sostie-
ne, sin embargo, que los efectos practicos de
esa decisién son mucho mas limitados de lo

qgue en su momento se advirtid.

1. La regulacién del tipo de
procedimiento en las normas
de derecho societario

Generalmente, mediante el procedimien-
to verbal sumario se tramitan asuntos con-
tenciosos de minima cuantia y aquellos que
las leyes especiales asi lo ordenen. En este
sentido, el articulo 399 del Cédigo General
del Proceso contiene una lista de procesos

sujetos a este tramite, pero deja claro que
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existirdn otros que se tramitardn mediante
este procedimiento cuando las leyes espe-

ciales asi lo indiquen.

En materia societaria, el articulo 233 de la
Ley 222 de 1995 establece que los conflictos
originados en el contrato de sociedad o en
las leyes que regulan las sociedades se su-
jetaran al tramite verbal sumario, salvo que
exista pacto arbitral o una disposicién legal
particular que indique lo contrario. En el mis-
mo sentido, el articulo 24 de la Ley 1258 de
2008 dispone que la ejecucidén especifica de
los acuerdos de accionistas debe tramitarse

mediante esta via procesal.

Por su parte, el articulo 42 de la misma ley
prevé que las acciones destinadas a obtener
la nulidad de actos defraudatorios, asi como
la indemnizacién derivada del levantamien-
to del velo corporativo de la sociedad, se tra-
mitaran mediante el proceso verbal sumario.
De igual manera, el articulo 43 dispone que
las acciones de nulidad e indemnizacién de
perjuicios derivadas del abuso del derecho

también se sujetaran a este tramite.

Finalmente, el articulo 40 de la ley citada esta-
blecia que los conflictos que ocurran entre los
accionistas, entre estos y la sociedad o la admi-
nistracion o entre los administradores debian
tramitarse mediante el procedimiento verbal
sumario. Sin embargo, el articulo 626 del Cédi-

go General del Proceso derogé este apartado.

2. El panorama segun las
normas del derecho societario

En el numeral anterior se hizo un breve re-
cuento de diversas normas societarias en-

caminadas a regular los tramites procesales

derivados del contrato de sociedad y, espe-
cialmente, el procedimiento aplicable, que
dichas normas identificaban como el proce-

dimiento verbal sumario.

No obstante, si revisamos las normas con-
tentivas de estos articulos encontraremos
qgue corresponden principalmente a la Ley
222 de 1995 y la Ley 1258 de 2008. Es decir,
disposiciones anteriores a la expedicién del
Cdédigo General del Proceso que, en nuestro

concepto, modificé toda esta estructura.

A manera de conclusién de lo expuesto y
como punto de partida del presente analisis,
puede afirmarse que, sin duda alguna, antes
de la expedicién y entrada en vigor del Codi-
go General del Proceso las acciones judiciales
mencionadas se tramitaban mediante el pro-
cedimiento verbal sumario y, por lo tanto, en
un esquema de Unica instancia que excluia la

posibilidad de acudir al recurso de apelacién.

3. Panorama actual tras
la expedicion del Cédigo
General del Proceso

En nuestro concepto, la expedicién y entra-
da en vigor del Cédigo General del Proceso
cambia completamente el panorama de
esta discusidn. Si revisamos su articulado,
encontramos que las facultades jurisdiccio-
nales de las entidades administrativas, en-
tre ellas la Superintendencia de Sociedades,
fueron reguladas en el articulo 24 del esta-
tuto procesal, el cual, en el paragrafo 3, dis-
pone, entre otros aspectos que se estudiaran
mas adelante, que “las autoridades adminis-
trativas tramitaran los procesos a través de
las mismas vias procesales previstas en la ley

para los jueces"” (Ley 1564 de 2012).
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En ese sentido, la Superintendencia de So-
ciedades deberd tramitar todos y cada uno
de los procesos a su cargo en la Delegatura
de Procedimientos Mercantiles, como si de

un juzgado se tratara.

En consecuencia, surge una pregunta nece-
saria: ;cOmo debe actuar un juez ante la re-
solucién de un litigio de caracter societario?
La respuesta a este interrogante permite en-
tender, por extensiéon, cémo debe compor-
tarse la Delegatura de Procedimientos Mer-
cantiles en la misma situacién, ya que, segun
la norma citada, ambas conductas deben

realizarse sin distincién alguna.

Para resolverlo, es necesario acudir, como
no puede ser de otra manera, a las reglas de
competencia del Cédigo General del Proce-
so, para determinar cémo los juzgados de-
ben tramitar los litigios societarios. Descarta-
remos algunas reglas de competencia, como
las de competencia territorial (articulo 28 del
Cddigo General del Proceso'), porque no son

relevantes para este estudio.

3.1. Competencia objetiva de los
jueces civiles municipales

Los articulos 17 y 18 del Cédigo General del
Proceso regulan la competencia objetiva de
los jueces civiles municipales en Unica y pri-
mera instancia. Conocen, entre otros, de los

siguientes asuntos:

3.1.1. Competencia en Unica instancia:
¢ Procesos contenciosos y de sucesidon
de minima cuantia, incluidos los origina-
dos en relaciones de naturaleza agraria y

los derivados de responsabilidad médica,

siempre que no correspondan a la jurisdic-

cién contencioso administrativa.
# Celebracion del matrimonio civil.

+ Conflictos relacionados con el régimen

de propiedad horizontal.

¢ Asuntos expresamente atribuidos por el

Cédigo de Comercio.

+ Materias propias del juez de familia cuan-
do no exista juez de familia o promiscuo de

familia en el municipio.
¢ Requerimientos y diligencias varias.

+ Decisiones que deban adoptarse de ma-
nera breve y sumaria, a prudente juicio del

juez o con conocimiento de causa.

+ Controversias propias de los procedimien-
tos de insolvencia de personas naturales no

comerciantes y su liquidacién patrimonial.

¢ Demas asuntos que les asigne la ley.

3.1.2. Competencia en primera instancia:
+ Procesos contenciosos, posesorios, su-
cesorios y especiales de menor cuantia,
incluidos los originados en relaciones de

naturaleza agraria.

# Procesos de saneamiento de la titulaciéon

de la propiedad inmueble.

+ Diligencias testamentarias previstas en

la ley.

¢ La correcciéon, sustitucién o adicién de
partidas del estado civil, del nombre o de la
anotacion de seudénimos en los registros

correspondientes.

# Solicitudes de pruebas extraprocesales, a

prevencion con los jueces civiles del circuito.

1. También se excluye la competencia objetiva que tienen los jueces de familia.
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3.2. Competencia de los jueces
civiles del circuito

Los articulos 19 y 20 del mismo estatuto re-
gulan la competencia objetiva de los jueces
civiles del circuito tanto en procedimientos
de Unica como de primera instancia. Cono-

cen, entre otros, de los siguientes asuntos:

3.2.1. Competencia en Unica instancia:
¢ Procesos de propiedad intelectual que
la ley asighe expresamente como de Unica

instancia.

+ Tramites de insolvencia no atribuidos a la
Superintendencia de Sociedades y, a pre-
vencién con esta, de los procesos de insol-

vencia de personas naturales comerciantes.

¢ Actuaciones para el nombramiento judi-
cial de arbitros cuando las partes no hayan
logrado designarlos de comun acuerdo ni

hayan delegado dicha funcién en un tercero.

3.2.2. Competencia en primera instancia:
+ Procesos contenciosos de mayor cuan-
tia, incluidos los originados en relaciones
de naturaleza agraria, salvo los asignados a

la jurisdicciéon contencioso administrativa.

¢ Asuntos de propiedad intelectual y de
competencia desleal no atribuidos a dicha
jurisdiccion, sin perjuicio de las funciones
jurisdiccionales conferidas a las autorida-

des administrativas.

¢ Controversias societarias y procesos de-
rivados del contrato de sociedad o del ré-
gimen aplicable a las personas juridicas de
derecho privado, incluyendo los procesos

de nulidad, disolucién y liquidacion.
¢ Procesos de expropiacién.

¢ Materias atribuidas a los jueces de fa-

milia en primera instancia cuando en el

circuito no exista juez de familia o promis-

cuo de familia.

# Acciones populares y de grupo no asig-
nadas a la jurisdiccién de lo contencioso

administrativo.

¢ Impugnacién de decisiones adoptadas
por los érganos de direcciéon o administra-
cion de personas juridicas sometidas al de-

recho privado.

+ Procesos relacionados con la proteccién

de los derechos del consumidor.

¢ A prevencién con los jueces civiles
municipales, las solicitudes de pruebas

extraprocesales.

¢ Demds asuntos que no estén expresa-

mente atribuidos a otro juez.

En efecto, el Cédigo General del Proceso es-

tablece expresamente:

Articulo 20. Competencia de los jueces
civiles del circuito en primera instancia.
Los jueces civiles del circuito conocen en
primera instancia de los siguientes asun-
tos: [...] De todas las controversias que
surjan con ocasion del contrato de so-
ciedad, o por la aplicacién de las normas
gue gobiernan las demadas personas juri-
dicas de derecho privado, asi como de los
de nulidad, disolucién y liquidaciéon de

tales personas, salvo norma en contrario.

Esta conclusién permite responder el cues-
tionamiento planteado: si un juez de la re-
publica se enfrenta a la tarea de resolver un
conflicto societario, desde su origen debe
tramitarlo como proceso de primera instan-
cia. Esto evidencia una incompatibilidad 16-
gica entre la ejecucién de esta tarea y lo esti-

pulado en el paragrafo 1 del articulo 390 del
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Cdédigo General del Proceso: “los procesos

verbales sumarios seran de Unica instancia”.

En ese sentido, si el juez encargado de dicha
tarea debe tramitar el proceso en primera
instancia y el procedimiento verbal sumario
solo admite el tradmite de procesos de Unica
instancia, deberad descartarse la aplicacién
de los postulados del proceso verbal sumario
y concluirse, sin lugar a dudas, que el trami-
te de dicho proceso deberd adelantarse me-

diante el procedimiento verbal.

Asi las cosas, si los procesos derivados del
contrato de sociedad se deben tramitar en
primera instancia, conforme el articulo 20,
numeral 5, del Cédigo General del Proceso,
es inevitable concluir que el juez debe regir-
se por el proceso verbal. Ello obedece a que
el proceso verbal sumario fue concebido por
el legislador exclusivamente para asuntos de
Unica instancia, conforme lo dispone el arti-

culo 390, paragrafo 1, del estatuto procesal.

Ahora bien, si la Superintendencia de Socieda-
des ejerce funciones jurisdiccionales y, en tal
virtud, el articulo 24, paragrafo 3, del mismo co-
digo le impone la obligacién de aplicar las mis-
mas vias procesales previstas para los jueces,
no existe fundamento normativo que justifique
apartarla de ese régimen. En consecuencia, los
procesos sometidos a su conocimiento deben
tramitarse mediante el procedimiento verbal,

no a través del procedimiento verbal sumario.

4. La segunda instancia en el
derecho societario

Una vez alcanzada la conclusién expuesta
en el numeral anterior, bastaria afirmar que

al tramitarse los litigios societarios como

procesos verbales simples deben aplicarse
las reglas propias de dicho tramite. Por lo
tanto, la entidad encargada de conocer la
segunda instancia serda el Tribunal Superior
de Bogota cuando el tramite inicial se haya
surtido ante la Superintendencia de Socie-
dades, o el tribunal superior que cumpla las
veces de superior jerarquico del juez que por
competencia territorial haya conocido del
proceso. Sin embargo, a continuacién se lan-

Za una propuesta que merece examinarse.

La Delegatura de Procedimientos Mercan-
tiles en la actualidad cumple dos funciones
de especial relevancia para el ordenamiento
juridico colombiano. De una parte, aporta, o
permite aportar, un alto nivel de especializa-
cion técnica en la resolucién de conflictos so-
cietarios de particular complejidad. De otra,
actla como un mecanismo efectivo de des-
congestién de los juzgados civiles del pais,
al asumir el conocimiento de procesos que,
de otro modo, recaerian integramente en la

competencia de los jueces civiles del circuito.

No obstante, el disefio procesal vigente pre-
senta una falencia estructural que compro-
mete seriamente la eficacia de este mode-
lo. En efecto, cuando los procesos avanzan
a la fase de segunda instancia se produce
un marcado fenédmeno de cuello de botella.
Esto ocurre porque tanto las decisiones pro-
feridas por los jueces civiles del circuito como
aquellas dictadas por las entidades adminis-
trativas con funciones judiciales, como la
Superintendencia de Sociedades, terminan
siendo conocidas, en segunda instancia, por

los Tribunales Superiores de Distrito Judicial.

Esta dindmica genera un efecto paraddjico:
la descongestién y celeridad alcanzadas en

la primera instancia mediante el traslado de
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los litigios societarios a la Superintendencia
se diluyen al devolver el conocimiento del
asunto a la que llamaremos en este articulo

la justicia ordinaria en sede de apelacion.

En esta etapa, los expedientes especializa-
dos ingresan nuevamente al turno general
de los tribunales, perdiendo tanto la ventaja
de la especialidad como la eficiencia tempo-
ral previamente lograda. El resultado es una
fragmentacién funcional que afecta la cohe-
rencia técnica y reduce el impacto real del

modelo jurisdiccional especializado.

Parasuperar estaineficiencia se proponela uni-
ficacion de la jurisdiccién societaria mediante
la creacion de un érgano de segunda instancia
jurisdiccional al interior de la Superintendencia
de Sociedades. Este 6rgano estaria encargado
de resolver los recursos de apelacién contra las
sentenciasy autos proferidos por la Delegatura

de Procedimientos Mercantiles.

Esta propuesta no constituye una innovacién
radical. Por el contrario, representa la exten-
sién légica, con las adaptaciones necesarias
para el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
de un esquema de revisién jerarquica que la
entidad ya aplica con éxito en el ambito de

sus funciones administrativas.

En particular, en materia de inspeccién, vi-
gilancia y control, y especialmente en el ré-
gimen de conglomerados empresariales, la
Superintendencia de Sociedades opera bajo
un modelo claro de doble nivel decisorio. Las
decisiones técnicas son adoptadas inicial-
mente por los grupos especializados y las
delegaturas competentes, mientras que los
recursos de apelacion son resueltos por el
despacho del superintendente de Socieda-

des como maximo superior jerarquico.

Este esquema ha demostrado dos virtudes
fundamentales: por un lado, asegura la cohe-
rencia técnica de las decisiones, en la medida
en que la instancia revisora comparte el mis-
mo lenguaje especializado y dominio concep-
tual que la instancia decisoria; por otro, garan-
tiza una mayor celeridad al evitar los tiempos
muertos asociados al traslado de expedientes

a una rama distinta del poder publico.

La propuesta consiste, entonces, en trasladar
esta légica al ambito de los procesos mercan-
tiles jurisdiccionales, de modo que la apela-
cién de una sentencia societaria no deba
migrar a un tribunal superior de Distrito Ju-
dicial, sino que sea resuelta internamente por
un érgano superior especializado dentro de
la propia Superintendencia. Con ello se pre-
servaria la continuidad técnica del debate, se
reforzaria la especializaciéon y se consolidaria

un sistema mas eficiente de doble instancia.

Ahora bien, dado que el principal obstaculo
para esta reforma es de caracter legal, derivado
de la regulacién contenida en el articulo 24 del
Cédigo General del Proceso, su implementa-
cién exige una intervencién normativa expre-
sa. En primer lugar, seria necesaria una modifi-
cacion legal que habilite a la Superintendencia
de Sociedades para conocer, a través de un
superior jerarquico funcional, los recursos de
apelacién impuestos contra las providencias
dictadas en ejercicio de funciones jurisdiccio-
nales en materia societaria, garantizando asi

una doble instancia técnica especializada.

En segundo término, una vez superada la
reserva legal, el Gobierno nacional deberia
adecuar la estructura organica de la entidad
mediante decreto. Esto implicaria la creacion
de un despacho o tribunal interno de segun-

da instancia, dotado de autonomia funcional
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y dedicado exclusivamente a la resolucién de
recursos de apelacion, sin subordinacién deci-
soria al superintendente. Todo esto con el fin
de salvaguardar la independencia judicial de
los funcionarios nombrados libremente por la

Presidencia de la Republica, quien la ocupe.

Los beneficios de esta reforma serian signifi-
cativos. En primer lugar, permitiria una des-
congestion real de los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial, al liberarles de la carga
de apelaciones societarias altamente técni-
cas. En segundo término, fortaleceria la se-
guridad juridica, al unificar el precedente en
materia societaria y evitar decisiones disimi-
les entre los funcionarios especializados que
deberian hacer parte de la Superintendencia
de Sociedadesy los magistrados de los tribu-
nales sobre problemas juridicos sustancial-
mente idénticos. Finalmente, contribuiria a
la economia procesal, al reducir conflictos
de competencia y eliminar demoras innece-
sarias derivadas del transito de expedientes

entre autoridades de distinta naturaleza.

En sintesis, por razones de celeridad y es-
pecialidad seria de gran utilidad crear un
superior jerarquico de la Delegatura de Pro-
cedimientos dentro de la misma Superin-
tendencia de Sociedades. Esta propuesta se
formula sin desconocer que puede suscitar
objeciones, especialmente de quienes consi-
deran que la entidad no deberia ejercer fun-

ciones jurisdiccionales en primera instancia.

5. Funciones jurisdiccionales
de la Superintendencia de
Sociedades después de la
Sentencia C-318 de 2023

El articulo 24, numeral 5, del Cédigo Gene-

ral del Proceso contenia la siguiente lista de

facultades jurisdiccionales con las que con-

taba la Superintendencia de Sociedades:

Ejercicio de funciones jurisdiccionales
por autoridades administrativas. Las
autoridades administrativas a que se
refiere este articulo ejerceran funciones
jurisdiccionales conforme a las siguien-

tes reglas:

]

5. La Superintendencia de Sociedades
tendra facultades jurisdiccionales en

materia societaria, referidas a:

a) Las controversias relacionadas con
el cumplimiento de los acuerdos de ac-
cionistas y la ejecucioén especifica de las

obligaciones pactadas en los acuerdos.

b) La resolucién de conflictos societa-
rios, las diferencias que ocurran entre
los accionistas, entre estos y la sociedad
o la administracién o entre los adminis-
tradores, en desarrollo del contrato so-

cial o del acto unilateral.

c) La impugnacién de actos de asam-
bleas, juntas directivas, juntas de socios
o de cualquier otro érgano directivo de
personas sometidas a su supervision.
Con todo, la accién indemnizatoria a
gue haya lugar por los posibles perjui-
cios que se deriven del acto o decisién
gue se declaren nulos serd competencia

exclusiva del Juez.

d) La declaratoria de nulidad de los ac-
tos defraudatorios y la desestimacion de
la personalidad juridica de las socieda-
des sometidas a su supervisién, cuando
se utilice la sociedad en fraude alaley o

en perjuicio de terceros [...].
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e) La declaratoria de nulidad absoluta
de la determinacién adoptada en abu-
so del derecho por ilicitud del objeto y
la de indemnizacién de perjuicios, en los
casos de abuso de mayoria, como en los

de minoria y de paridad.

Mediante la Sentencia C-318 de 2023, la Cor-
te Constitucional declaré la inexequibilidad
de la expresién “resolucién de conflictos so-
cietarios”, por considerar que le otorgaba a
la Superintendencia de Sociedades unas fa-
cultades jurisdiccionales excesivamente am-
plias, violando los postulados del articulo 113

de la Constitucién Politica.

En dicha providencia, la Corte reiteré que las
funciones jurisdiccionales que se le otorguen
a las entidades administrativas deben ser
concedidas Unica y exclusivamente por la ley
y deben conferirse de manera excepcional y
precisa. Esto implica una delimitacién clara,
concreta, inmutable y especifica de los aspec-
tos que la autoridad administrativa con funcio-

nes jurisdiccionales esta autorizada a abordar.

En su momento, la sentencia no fue publi-
cada de manera integra. Solo se divulgé un
comunicado de prensa, lo que generd una
oleada de preocupaciones y comentarios
alarmistas que, a la luz de un analisis mas se-

reno, resultaron desproporcionados.

Para la fecha en que se escribe este articulo,
la Superintendencia de Sociedades conser-
va la facultad de resolver i) litigios derivados
del cumplimiento de los acuerdos de ac-
cionistas y de la ejecucién especifica de las
obligaciones alli pactadas; ii) las diferencias
gue surjan entre los accionistas, entre estos
y la sociedad o la administracién o entre los
administradores, cuando dichas controver-

sias se presenten en desarrollo del contrato

social o del acto unilateral; iii) la impugna-
ciéon de decisiones sociales, sin perjuicio de
que la accién indemnizatoria derivada de
los actos o decisiones anulados siga siendo
competencia exclusiva del juez; iv) la decla-
ratoria de nulidad de actos defraudatorios
y de la desestimacién de la personalidad ju-
ridica de las sociedades sometidas a su su-
pervision cuando estas se utilicen en fraude
a la ley o en perjuicio de terceros, junto con
la correspondiente accién indemnizatoria,
y V) la declaratoria de nulidad absoluta de
las determinaciones adoptadas en abuso
del derecho por ilicitud del objeto, asi como
la indemnizacién de perjuicios en casos de

abuso de mayoria, minoria o paridad.

En consecuencia, solo se veran afectados
por la sentencia aquellos asuntos que es-
capen a la amplia lista descrita. Se trata, en
todo caso, de supuestos poco comunes. So-
bre este punto, compartimos la posicion de
Andrés Parias Garzén (Socio en Esguerra
JHR), quien ha sefalado que la expresidn
“resolucién de conflictos societarios” resulta-
ba excesivamente amplia y violaba las reglas
constitucionales de asignacién de funciones

jurisdiccionales a entidades administrativas.

A nuestro juicio, consideramos que cuando
el legislador redacté el articulo 24, literal b,
numeral 5, del Cédigo General del Proceso y
consignd la expresiéon “la resolucién de con-
flictos societarios” quiso simplemente agru-
par los litigios derivados de las diferencias
entre los accionistas, entre estos y la socie-
dad o la administracién o entre los adminis-
tradores, surgidas en desarrollo del contrato
social o del acto unilateral, asuntos que, en
todo caso, también fueron incorporados en
el mismo texto normativo. Por ello, los efec-
tos practicos de la sentencia son minimos,

por no decir imperceptibles.
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En términos concretos, los efectos de la sen-
tencia se limitardn a mantener en la Delega-
tura de Procedimientos Mercantiles los liti-
gios estrictamente societarios. Asimismo, se
excluirdn aquellos asuntos que se pretendan
tramitar alli solo por tener alguna conexién
con el derecho societario. Esto ocurrira, en
especial, cuando la Unica razén para acudir
a la Superintendencia de Sociedades sea la
participacién de una sociedad involucrada

en el litigio.

Conclusiones

El analisis desarrollado a lo largo del presen-
te articulo permite arribar a las siguientes

conclusiones:

1. La entrada en vigor del Cédigo General
del Proceso modificé de manera sustancial
el régimen procedimental aplicable a los li-
tigios societarios en Colombia. Al atribuir a
los jueces civiles del circuito el conocimiento
de las controversias derivadas del contrato
de sociedad en primera instancia (articulo
20, numeral 5), el legislador generé una in-
compatibilidad légica con el procedimiento
verbal sumario, el cual, por disposicién ex-
presa del paragrafo 1 del articulo 390, es de
Unica instancia. Esta incompatibilidad no
puede resolverse en favor del procedimiento
verbal sumario sin contradecir la estructura
de competencias del propio estatuto proce-
sal. La consecuencia necesaria es que los liti-
gios societarios deben tramitarse mediante
el procedimiento verbal, con la procedencia

del recurso de apelacién que ello implica.

2. Por virtud del paragrafo 3 del articulo 24
del Cédigo General del Proceso, la Superin-

tendencia de Sociedades estd obligada a

aplicar las mismas vias procesales previstas
para los jueces cuando ejerce funciones ju-
risdiccionales. Por lo tanto, los procesos de
su conocimiento ante la Delegatura de Pro-
cedimientos Mercantiles deben tramitarse
igualmente mediante el procedimiento ver-

bal, no mediante el verbal sumario.

3. El modelo jurisdiccional especializado de
la Superintendencia de Sociedades presenta
una falencia estructural: la especializacién y
celeridad logradas en la primera instancia se
diluyen cuando la segunda instancia es asu-
mida por los Tribunales Superiores de Distri-
to Judicial. Para superar esta ineficiencia, se
propone crear un érgano de segunda instan-
cia al interior de la Superintendencia, encar-
gado de resolver los recursos de apelaciéon
contra las providencias de la Delegatura de
Procedimientos Mercantiles. Esta reforma
requeriria una modificacion legal y la ade-
cuacioén organica de la entidad mediante de-
creto, y reportaria beneficios claros en mate-
ria de especializacién, celeridad, unificacién
del precedente societario y descongestiéon

de los tribunales.

4.lLa Sentencia C-318 de 2023 de la Corte
Constitucional, que declaré la inexequibili-
dad de la expresién “resolucién de conflictos
societarios” del articulo 24, literal b, numeral
5, del Cédigo General del Proceso, tuvo efec-
tos considerablemente mas limitados de lo
gue en su momento se advirtié. El grueso de
las facultades jurisdiccionales de la Superin-
tendencia de Sociedades permanece incé-
lume, y el alcance practico de la decisién se
reduce a excluir del conocimiento de la De-
legatura aquellos asuntos que, sin ser estric-
tamente societarios, pretendian tramitarse
ante esa entidad por la sola presencia de una

sociedad en el litigio.
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Resumen

En el presente articulo se examina el marco
regulatorio del Open Finance (finanzas abier-
tas) en Colombia a partir del Decreto 1297 de
2022, la Circular Externa 004 de 2024 de la
Superintendencia Financiera de Colombia y
el Decreto 0368 de 2026, que establece el sis-
tema de finanzas abiertas de caracter obliga-
torio y representa la consolidacién normativa

mas significativa del ecosistema en el pais.

Juan Pablo
Calle Gallego*

Asimismo, se analizan las oportunidades y
desafios que este marco genera para el sec-
tor empresarial colombiano, argumentando
que las finanzas abiertas tienen el poten-
cial de transformar el acceso al crédito, la
tesoreria corporativa y la oferta de servicios
financieros para los consumidores, con un
impacto que se extiende mas alla del sector
financiero hacia la economia real. Por ultimo,
se identifican los principales retos normati-
vos y practicos que determinaran la efectivi-

dad del sistema en los préximos anos.
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Introduccidén

El acceso al sistema financiero ha sido histoéri-
camente desigual en Colombia. Segun la Or-
ganizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), una parte significativa de
las pequefas y medianas empresas de Amé-
rica Latina enfrenta restricciones de crédito
no solo por el elevado costo del financiamien-
to, sino por falta de informacién: sus flujos de
caja, sus patrones de pago y su historial tran-
saccional permanecen invisibles para quienes
podrian financiarlas (OCDE et al., 2024).

Las finanzas abiertas son, en esencia, una res-
puesta a ese problema: permiten que los datos
financieros de los consumidores y las empre-
sas, que usualmente han estado alojados en las
entidades financieras con las que tienen rela-
ciones, fluyan de manera estandarizada hacia
terceros que puedan usarlos para ofrecer una

gama mas amplia de productos y servicios.

En este ecosistema, las fintech, entendidas
en el marco de las finanzas abiertas como
empresas de tecnologia financiera que ofre-
cen servicios como crédito digital, pagos, ges-
tion de finanzas o analisis de datos mediante
plataformas tecnoldgicas, juegan un papel
central. Actuando como terceros receptores
de datos (TRD), estas compafiias pueden ac-
ceder, con el consentimiento del usuario, a su
informacién bancaria para construir herra-
mientas que tienen un impacto directo en el
manejo de sus finanzas. Son el puente entre
los datos que custodian las entidades finan-
cierasy los servicios que necesitan las empre-

sasy los ciudadanos (Finnovista et al., 2024).

Su rol no es menor: en América Latina y el

Caribe, el ecosistema fintech superé las 3069

empresas al cierre de 2023, con Colombia
como tercer mercado de la regién (Finnovis-
ta et al., 2024). El Open Finance amplia sig-
nificativamente el terreno sobre el cual estas

empresas pueden operar y crear valor.

Colombia ha avanzado en la construccién
de este ecosistema. Con el Decreto 1297 de
2022, se convirtid en el tercer pais de Amé-
rica Latina en contar con una regulacién de
Open Finance, después de Brasil y México.
Posteriormente, la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia expidié la Circular Externa
004 de 2024, que establecid los estdndares

técnicos de interoperabilidad.

El proceso se consolidé el 7 de abril de 2026,
cuando el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico expidié el Decreto 0368, que esta-
blece el sistema de finanzas abiertas de ca-
racter obligatorio y sustituye definitivamen-

te el esquema voluntario precedente.

Este articulo se propone analizar ese proceso
desde una perspectiva empresarial. La pri-
mera seccioén describe la evolucién del mar-
co regulatorio colombiano hasta su estado
actual y lo sitda en el contexto internacional.
La segunda examina el impacto del Open Fi-
nance sobre el sector financiero, su efecto en
cascada sobre la economia real y los desafios
gue aun quedan pendientes de resolucion. El
articulo concluye con una valoracién de las
oportunidades que el ecosistema abre para
empresas, fintech y consumidores, y con un

Ilamado a la accién para los actores del sector.

El articulo concluye con una valoracién de
las oportunidades que el ecosistema abre
para empresas, fintech y consumidores, y
con un llamado a la accién para los actores

del sector.
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1. Marco regulatorio:
construccioén progresiva de
un ecosistema

1.1. Del dato financiero cerrado

al dato financiero abierto:
fundamentos conceptuales

El Open Finance parte de un principio senci-
llo pero transformador: los datos financieros
del consumidor, sus transacciones, historial
crediticio, saldos y movimientos, pertenecen
al titular, no a la entidad que los custodia.
Este principio, consagrado en la Ley 1266 de
2008 y en la Ley 1581 de 2012, implica que el
consumidor puede autorizar a terceros para
acceder a esa informacién y usarla en su be-
neficio. Este modelo es mas amplio que el
Open Banking, mientras este se limita al in-
tercambio de datos bancarios (Conesa et al,,
2018), el Open Finance extiende el ecosiste-
ma a seguros, fondos de pensiones, inversio-

nesy otros productos del sistema financiero.

Colombia opté desde el inicio por la denomi-
naciény el alcance del Open Finance,con una
vision de largo plazo que incluye la portabili-
dad financiera completa. La distincién es re-
levante, porque define el universo de actores
obligados y el tipo de informacién que pue-
de circular. Desde la perspectiva comparada,
los modelos de Open Finance mas maduros
ofrecen lecciones valiosas para entender el

camino que Colombia ha elegido.

El Reino Unido fue pionero en el desarro-
llo del Open Banking en 2018, mediante un
modelo impulsado de manera regulatoria y
con estandares técnicos definidos de forma
centralizada. Por su parte, la Unién Europea
avanzé con la Segunda Directiva de Servi-

cios de Pago (PSD2), que obligd a los bancos

a abrir sus API (Application Programming
Interface o interfaz de programacién de apli-
caciones) a terceros autorizados (Banco de
Espafa, 2021).

En la actualidad, la Unién Europea (UE) tra-
baja en el Reglamento de Acceso a Datos
Financieros (FIDA) para extender el mode-
lo hacia un Open Finance pleno (European
Union, 2023). En América Latina, Brasil lidera
el proceso con un sistema que para 2024 ya
contaba con mas de 30 millones de consen-
timientos Unicos activos, gracias a un disefio
gue combiné obligatoriedad, gobernanza
colaborativa y estdndares técnicos definidos
por el sector (Unidad de Proyeccién Nor-
mativa y Estudios de Regulacién Financiera
[URF], 2024).

Por su parte, en Colombia el Decreto 0368
de 2026 posiciona al pais en linea con es-
tos referentes internacionales al estable-
cer un sistema obligatorio, con supervisién
centralizada en la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia, y un directorio de par-
ticipantes que busca alcanzar niveles de
transparencia comparables con los mode-

los méas avanzados.

1.2. El Decreto 1297 de 2022 y la
Circular Externa 004 de 2024

El Decreto 1297 de 2022, expedido el 25 de
julio de ese ano, fue el primer pilar normativo
del Open Finance en Colombia. Al modificar
el Decreto 2555 de 2010, establecié el marco
para que las entidades vigiladas por la Su-
perintendencia Financiera de Colombia pu-
dieran compartir datos de sus consumidores
con TRD, siempre con autorizacién previa,
expresa e informada del titular. Asimismo,
introdujo la figura de la iniciacién de pagos,

que permite a un tercero autorizado ordenar
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un pago directamente desde la cuenta del
usuario, sin necesidad de redirigirlo a una
pasarela. Finalmente, delegé en la Superin-
tendencia Financiera de Colombia la defini-
cién de los estandares técnicos del sistema
(Decreto 1297 de 2022).

Los estandares llegaron con la Circular Ex-
terna 004 de 2024, expedida el 7 de febrero
de 2024, que dio inicio a la segunda fase de
implementacién del modelo. La circular de-
fine los protocolos de interoperabilidad en-
tre entidades, las obligaciones de seguridad
y ciberseguridad para los TRD (incluida la
certificaciéon PCI DSS para quienes procesen
datos de pagos) y los lineamientos de trata-
miento de datos conforme a las leyes 1266 de
2008y 1581 de 2012. Asimismo, la Superinten-
dencia Financiera de Colombia diseidé una
hoja de ruta de cuatro fases, (i) definicion del
marco regulatorio y de gobernanza, (ii) im-
plementacién de estandares tecnoldgicos
y de interoperabilidad, (iii) desarrollo de ca-
sos de uso y ampliacién del intercambio de
datos, y (iv) consolidacién del ecosistema de
finanzas abiertas mediante la expansién de
participantes, productos y servicios financie-
ros (Superintendencia Financiera de Colom-
bia, 2023).

No obstante su importancia, tanto el Decre-
101297 de 2022 como la Circular 004 de 2024
dejaron sin resolver la cuestién estructural
mas critica: el caracter voluntario de la par-
ticipacién de las entidades financieras. Esta
asimetria generé un ecosistema fragmen-
tado, en el que los TRD debian negociar el
acceso caso a caso con cada institucién, sin
garantia de continuidad ni de estandares
homogéneos de respuesta. Precisamente,
con el propésito de cerrar esa brecha, se ex-
pidié el Decreto 0368 de 2026.

1.3. El Decreto 0368 de 2026 y

la consolidacion del sistema
obligatorio

El 7 de abril de 2026, el Ministerio de Hacien-
da y Crédito Publico expidié el Decreto 0368
de 2026, que representa la consolidacién
normativa mas significativa del ecosistema
de finanzas abiertas en Colombia. La norma
sustituye el esquema voluntario del Decreto
1297 de 2022 y establece un sistema de ca-
racter obligatorio, orientado a promover la
inclusion financiera, facilitar la entrada de
nuevos competidores al sistema financiero
y fomentar el desarrollo de nuevos modelos
de negocio (Decreto 0368 de 2026).

Su expedicién fue el resultado de un proceso
participativo que incluyé dos rondas de co-
mentarios publicos en diciembre de 2024 y
junio de 2025, en las que gremios, expertos y
ciudadanos aportaron mas de 500 observa-

ciones (Delgado Gémez, 2026).

A continuacién, se presentan los elementos

centrales del nuevo decreto:

1. Obligatoriedad universal: todas las en-
tidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia (establecimientos
bancarios, corporaciones financieras, com-
pafilas de financiamiento, cooperativas
financieras, sociedades fiduciarias, comi-
sionistas de bolsa, aseguradoras y adminis-
tradoras de fondos de pensiones y cesantias,
entre otras) quedan obligadas a participar
como proveedoras de datos y a brindar acce-
so a la informacién de manera obligatoria a

los TRD (Gantiva Hidalgo et al., 2026).

2. Categorias de informacién: la informa-
ciéon que circula en el sistema comprende

los datos de productos y servicios a nombre
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del titular, incluyendo historial transaccional
de los ultimos doce meses, informaciéon aso-
ciada al proceso de vinculacién como cliente
y las caracteristicas generales de los produc-
tos y servicios ofrecidos por los participantes
(Gantiva Hidalgo et al., 2026).

3. Régimen de consentimiento por doble
verificacion: el TRD debe obtener autoriza-
cién previa, expresa e informada del titular,
que incluya la identificacién del receptor,
los datos objeto de tratamiento, la finali-
dad especifica y el plazo de vigencia. A su
vez, el proveedor de datos debe confirmar
con el titular, de forma previa a la circu-
laciéon de la informacién, que el receptor
efectivamente cuenta con esa autorizacién
(Garrigues, 2026).

4. Vinculacién voluntaria de TRD no vigila-
dos: a diferencia de versiones anteriores del
proyecto regulatorio, que contemplaban la
figura de “terceros de confianza" para validar
a los actores no vigilados por la Superinten-
dencia Financiera de Colombia, el decreto
definitivo optd por un esquema de vincula-
cién voluntaria. En este, la verificaciéon del
cumplimiento de requisitos recae sobre los
propios proveedores de datos, lo que exige a
las entidades financieras robustecer sus po-
liticas internas de validacién de contrapartes
(Gantiva Hidalgo et al., 2026).

5. Régimen de costos: los proveedores de
datos podran cobrar a los TRD Unicamente
por concepto de recuperacion de costos de
infraestructura, en funcién del volumen de
consultas realizadas. En ningun caso podran
cobrar por la informacién en si misma, y las
tarifas deben aplicarse en igualdad de con-
diciones para todos los receptores (Gantiva
Hidalgo et al., 2026).

6. Directorio de participantes y plazos de
implementacién: la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia administrard un di-
rectorio con moédulos de proveedores, recep-
tores y vinculaciones voluntarias, y debera
tenerlo en funcionamiento en doce meses
contados a partir de la entrada en vigor del
Decreto, es decir, desde el plazo serd hasta
el 8 de abril de 2027. En ese mismo plazo de-
berd publicar el cronograma de estandares
por categoria de informacién, y las entidades
tendran doce meses adicionales para habi-
litar el acceso a los datos de cada categoria
una vez expedidos los respectivos estanda-

res (Garrigues, 2026).

Desde la perspectiva del derecho financie-
ro, uno de los aspectos mas novedosos del
decreto es la forma en que distribuye la res-
ponsabilidad entre los actores del ecosiste-
ma. Al trasladar a los proveedores de datos la
obligacién de confirmar el consentimiento
del titular antes de circular la informacion, el
decreto crea un sistema de responsabilidad
compartida. El TRD responde por la legitimi-
dad del consentimiento que obtuvo y la en-
tidad financiera responde por la verificacion

previa que realizé.

Esta doble capa de control eleva el estan-
dar de proteccién del consumidor, pero
también impone costos operativos que
tanto las entidades vigiladas como los TRD
deberdn gestionar mediante procesos au-
tomatizados. Las instrucciones que expida
la Superintendencia Financiera de Colom-
bia sobre mecanismos de autenticacion
fuerte serdn determinantes para que esta
verificaciéon no se convierta en un cuello de

botella que frene la adopcién del sistema.
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2. Oportunidades y desafios
para el sector empresarial

2.1. El sector financiero como
catalizador de la transformacion
El mayor impacto inmediato del Open Fi-
nance recae sobre el sector financiero, que
actua simultdneamente como proveedor de
datos, receptor de datos de otras entidades
y constructor de nuevos servicios. Esta po-
sicién central no implica un debilitamiento
del sector. Al contrario, la apertura del eco-
sistema amplia el mercado de servicios fi-
nancieros, genera nuevas fuentes de ingreso
y permite disefiar productos mas ajustados

al perfil real de cada cliente.

Una de las oportunidades menos visibles,
pero potencialmente mas valiosas, es la que
abre la comercializacién de tecnologia e in-
fraestructura a terceros, habilitada expresa-
mente por la Circular Externa 004 de 2024
y reafirmada en el nuevo decreto. Las enti-
dades financieras que cuenten con sistemas
robustos de gestién de datos, APl bien do-
cumentadas y capacidades de autenticaciéon
avanzada pueden convertirse en proveedo-
res de infraestructura para las fintech y los

TRD que quieran operar en el ecosistema.

Otromodelorelevante esel Banking-as-a-Ser-
vice (BaaS) que ya opera en mercados mas
maduros donde bancos europeos y estadou-
nidenses generan ingresos significativos po-
niendo a disposicién de los consumidores sus
productos y servicios a través de canales digi-
tales de actores que no tienen licencia banca-
ria propia. El Open Finance colombiano crea
las condiciones para que ese modelo migre
a Colombia, con entidades financieras que

a la fecha ya han incursionado en este tipo

de modelos a través de potenciales casos de
uso que permiten a estas entidades ofrecer y
prestar sus servicios en canales digitales de
terceros no vigilados por la Superintendencia

Financiera de Colombia.

La transicién hacia el Open Finance exige a
las entidades financieras inversiones en tec-
nologia, en gobierno de datos y en modelos
de consentimiento robustos. Pero el resulta-
do de esa inversion es, también, una posiciéon
competitiva mas sdlida, quien construya la
infraestructura de API mas confiable y los
mejores mecanismos de autorizacién para
el usuario se convertird en el nodo preferido
del ecosistema, tanto para los TRD que quie-
ran conectarse como para los consumidores

gue quieran compartir sus datos.

En un mercado donde la confianza es el ac-
tivo mas escaso, las entidades que demues-
tren excelencia operativa en el manejo del
consentimiento y la seguridad de los datos
pueden convertir el cumplimiento normati-

VO en una ventaja competitiva tangible.

2.2. El efecto en el sector real:
pymes, sectores productivos y
consumidores

El impacto del Open Finance no se limita al
sector financiero. A través de las fintech y los
TRD que actian como intermediarios tecnolé-
gicos, el ecosistema transforma el acceso al cré-
dito, a los seguros y a los servicios de pago para

empresas de todos los sectores de la economia.

Para las pequefas y medianas empresas, el
caso mas relevante es el del crédito basado
en flujo de caja. Hoy, una pyme del sector
agropecuario o de la manufactura que regis-
tra ventas constantes y clientes sdlidos, pero

carece de historial crediticio formal suficiente,
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enfrenta tasas de interés elevadas o un acce-

so limitado al sistema financiero tradicional.

La razén es estructural: los modelos de cali-
ficacién crediticia convencionales dependen
en exceso del historial de endeudamiento
registrado en las centrales de riesgo, lo que
no captura el comportamiento real de pago
de una empresa que opera en efectivo o cu-
yas transacciones no pasan por el canal ban-

cario formal.

Con las finanzas abiertas, esa pyme puede
autorizar a una fintech de crédito digital a ac-
ceder a sus estados de cuenta y a sus transac-
ciones bancarias, incluyendo el historial de los
ultimos doce meses que ahora exige el De-
creto 0368 de 2026, para construir un modelo
de calificacién basado en su comportamien-
to financiero real. La OCDE ha identificado
esta modalidad de cash flow-based lending
como una de las vias mas prometedoras para
ampliar la inclusién financiera de las pymes
en América Latina (OCDE et al., 2024).

El segundo ejemplo, de alcance transver-
sal, es la tesoreria corporativa inteligente.
Una empresa mediana con cuentas en va-
rios bancos debe ingresar a multiples plata-
formas para consolidar su posiciéon de caja,
autorizar pagos y proyectar sus flujos. Esta
fragmentacién tiene costos reales: tiempo
de los equipos financieros, errores de conci-

liacidon y visibilidad tardia de la liquidez.

Con el Open Finance, una plataforma de
gestion financiera empresarial puede agre-
gar en tiempo real todos los datos de las
cuentas de la empresa independientemente
de en qué entidad estén radicadas, y ofrecer
visibilidad centralizada, alertas tempranas

de iliquidez, recomendaciones de inversién

de excedentes y automatizaciéon de pagos
recurrentes. Todo ello con el consentimien-
to de la empresa y bajo los estdndares de
seguridad definidos por la Superintenden-
cia Financiera de Colombia. Para el equipo
de tesoreria, eso significa menos tiempo en
conciliacién manual y mas tiempo en deci-

siones financieras estratégicas.

Mas allad de las pymes y las empresas media-
nas, el ecosistema de Open Finance tiene
potencial de transformar otros sectores de
la economia colombiana de manera directa.
En el sector salud, las fintech de insurtech
(seguros y tecnologia) podrian ofrecer se-
guros de salud personalizados y dindmicos,
ajustados al historial de pagos y al perfil de
riesgo del consumidor, en lugar de los pro-

ductos estandarizados actuales.

En el sector inmobiliario, las plataformas de
financiamiento pueden acceder al historial
de pagos de arrendamiento, informacién
que hoy no aparece en las centrales de ries-
go tradicionales, pero que es un predictor
robusto de comportamiento crediticio para
evaluar con mayor precisién la capacidad de
endeudamiento de quienes adquieren vi-

vienda por primera vez.

Por su parte, en el sector exportador las em-
presas pueden usar las finanzas abiertas
para acceder a financiamiento de capital de
trabajo conectado directamente a sus flujos
de caja en divisas, reduciendo la brecha en-
tre la exportacion de bienesy el cobro efecti-

vo de la factura correspondiente.

2.3. Desafios normativos y
practicos
La expedicion del Decreto 0368 de 2026

cierra el debate sobre la obligatoriedad del
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sistema y resuelve varios de los vacios que
existian en el marco previo. Sin embargo,
deja abiertos desafios que determinaran si
las oportunidades descritas se materializan
en la practica o quedan como promesas re-

gulatorias sin adopcioén real.

El primero es la interoperabilidad efectiva.
El decreto encarga a la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia publicar, en un plazo
de seis meses contados a partir de la entrada
en vigencia del Decreto, el cronograma de
estandares técnicos, tecnolégicos, funciona-
les y operacionales para cada categoria de
informacién. Hasta que esos estandares no
estén expedidos y adoptados por las entida-
des, lo cual puede tomar hasta doce meses
mas por categoria, la interoperabilidad efec-

tiva del sistema seguird siendo limitada.

En la practica, cada entidad puede imple-
mentar su APl de manera diferente: distintos
formatos de datos, distintos protocolos de au-
tenticacién, distintas estructuras de respues-
ta. Sin estandarizacién de contenido, los TRD
deben construir integraciones a la medida
para cada institucion, lo que eleva los costos
de entrada y beneficia a los actores grandes
gue pueden asumir ese esfuerzo de integra-
cién. La calidad, oportunidad y ambicién con
que la Superintendencia Financiera de Co-
lombia ejecute esa agenda técnica ser3d, por
tanto, determinante para el nivel real de com-

petencia en el ecosistema. (URF, 2024).

El segundo desafio es la claridad en la distri-
bucién de responsabilidades. El decreto eli-
mind la figura de los “terceros de confianza”,
gue habian aparecido en el proyecto regula-
torio como entidades especializadas en verifi-
car el cumplimiento de requisitos de los TRD

no vigilados. Ademas, optd por un esquema

en el que dicha responsabilidad recae sobre
los propios proveedores de datos. Esto signifi-
ca que un banco, por ejemplo, debe verificar
que la fintech que solicita acceso a los datos
de su cliente cumple con los requisitos téc-
nicos, de seguridad y de proteccién de datos

antes de habilitar la conexién.

Lo anterior encuentra su justificacion en
gue quien conoce mejor sus sistemas es
quien estd en mejor posicién para evaluar
si un tercero esta en condiciones de conec-
tarse de manera segura. Pero la ejecucion
es compleja, pues las entidades financieras
deberan disenar procesos internos de valida-
cién que sean rigurosos, reproducibles y no

discriminatorios.

Existe, ademas, el riesgo de usar ese proceso de
validacién como barrera de entrada para pro-
teger el propio mercado. En ese sentido, la Su-
perintendencia Financiera de Colombia debera
ejercer una vigilancia activa mediante indica-
dores de seguimiento que el decreto le encar-
ga definir en un plazo de doce meses contados

a partir de la entrada en vigencia del Decreto.

El tercer elemento es la educacién financieray
el disefio del consentimiento. El Open Finance
solo beneficia al consumidor si este compren-
de realmente el alcance de lo que autoriza al
dar su consentimiento. Aunque la Circular
Externa 004 de 2024 encargd a la Superinten-
dencia elaborar guias de experiencia de usua-

rio, estas no tienen caracter vinculante.

En este contexto, garantizar que los flujos de
autorizacion sean claros, accesibles y reversi-
bles, especialmente para consumidores con
menor alfabetizaciéon digital, es un desafio
que involucra tanto al regulador como a las

empresas del ecosistema.
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Conclusiones

El 7 de abril de 2026, Colombia cerré un ciclo
regulatorio que tardé cuatro afos en cons-
truirse: desde el primer marco voluntario del
Decreto 1297 de 2022, pasando por los estan-
dares técnicos de la Circular Externa 004 de
2024, hasta la arquitectura obligatoria del
Decreto 0368 de 2026.

Lo que comenzé como una habilitacion juri-
dica para compartir datos financieros es hoy
un sistema con participantes definidos, cate-
gorias de informacién precisas, un régimen
de consentimiento por doble verificacién y
un directorio centralizado. Colombia se in-
corpora asi al grupo de paises con un marco
de Open Finance obligatorio y estructurado,
alineado con las mejores practicas de Brasil,

el Reino Unido y la Unién Europea.

Para el sector empresarial colombiano, el
mensaje es de oportunidad. Las entidades fi-
nancieras tienen ante si la posibilidad de rein-
ventarse como plataformas de infraestruc-
tura de datos, generando nuevas fuentes de
ingreso y ampliando su alcance. Las fintech
cuentan con un marco regulatorio que, una
vez consolidado, les permite acceder a datos
financieros de manera estandarizada y cons-
truir servicios competitivos, y las pymes y las
empresas de la economia real pueden acce-
der a crédito, seguros y herramientas de ges-

tion financiera mas ajustadas a su realidad.

Los desafios pendientes, como la defini-
cién de estdndares de datos sectoriales, la
distribucion expresa de responsabilidades
y la educacién financiera del consumidor,
no son obstaculos insalvables. Son, en todo

caso, la agenda regulatoria y empresarial de

los préximos afios. Un ecosistema de Open
Finance bien disefado y bien implementa-
do tiene el potencial de democratizar el ac-
ceso a los servicios financieros en Colombia
y de convertir el dato en un activo producti-

Vo para toda la economia.

Finalmente, vale la pena recordar que el ver-
dadero destinatario del Open Finance no es la
industria, sino el consumidor. El decreto le de-
vuelve al titular de los datos algo que siempre
le pertenecid: el control sobre su propio histo-
rial financiero y la posibilidad de usarlo para

acceder a mejores condiciones en el mercado.

Si la implementacién del sistema respeta
ese propodsito, con flujos de consentimiento
comprensibles, uso de los datos limitado a
los fines autorizados y mecanismos de re-
vocacion efectivos y sin fricciones, el Open
Finance puede convertirse en uno de los
instrumentos mas poderosos de inclusion fi-
nancieray movilidad econémica que Colom-
bia haya construido en las ultimas décadas.
Esa posibilidad justifica el esfuerzo regulato-

rioy empresarial que el sistema demanda.
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Resumen

De acuerdo con el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo (2026), en 2025 en Co-
lombia habia 1.805.564 empresas activas con
Registro Publico Mercantil, conforme al Re-

gistro Unico Empresarial y Social (RUES). De

Shadia Zardibia
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estas, 1.658.247 correspondian a empresas
micro!, lo que representa cerca del 95 % del
tejido empresarial formalizado ante las ca-

maras de comercio.

Sin embargo, seguin el Departamento Ad-
ministrativo Nacional de Estadistica (DANE)

(Direcciéon de Metodologia y Producciéon
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Estadistica, 2026), para ese mismo afo exis-
tian aproximadamente 4,6 millones de tra-
bajadores por cuenta propia, de los cuales
2,5 millones eran micronegocios? Esta dispa-
ridad en las cifras evidencia el alto nivel de

informalidad en el pais.

Por otra parte, dentro de las 1.805.564 em-
presas activas, 600.365 (33 %) estan registra-
das como sociedades y 1.205.199 (67 %) como
personas naturales con establecimiento de
comercio. Estos datos son corroborados por
la Encuesta de la Empresa Micro Antioquia
2025, en la que se evidencié que solo el 28 %
de los empresarios micro en la regiéon cuen-
tan con algun tipo de sociedad (Centro de
Estudios de la Empresa Micro — CEM, 2026).

Considerando la menor tendencia hacia la
constitucién de sociedades y con el objetivo de
estimular la formalizacién empresarial, el CEM
analizé el interés en el empresario individual
con responsabilidad limitada (EIRL) como for-
ma de organizacién empresarial. A través de
una investigacién mixta y mediante un mode-
lo econométrico estimd que esta figura incre-
mentaria la formalidad (entendida como em-
presas con Registro Publico Mercantil) en cerca
de 47 puntos porcentuales. Ademas, se realiza-
ron grupos focales con 29 empresas micro, cu-
yos resultados evidencian un interés favorable

hacia la eventual adopcién de la figura.

Introduccién

De acuerdo con Chaverri Chaves y Arguedas
Ramirez (2020), el desarrollo de politicas publi-
cas basadas en evidencia posibilita una mayor

efectividad en el disefio, la toma de decisiones,

la implementacién y la evaluacién de las po-
liticas publicas, porque mejora la relacién en-
tre costos y beneficios y permite demostrar
los efectos atribuibles a las medidas e inter-
venciones adoptadas. Este enfoque tiene sus
antecedentes en la medicina y promueve la
toma de decisiones fundamentada en eviden-
cia empirica derivada de investigacién rigu-
rosa (Daniels, 2024). Por otro lado, los centros
de pensamiento son instituciones dedicadas
a la investigacién aplicada con el objetivo de
influir en la toma de decisiones en diferentes
nivelesy apoyar el analisis de politicas publicas

(Rios Agudelo y Murcia Sdnchez, 2025).

En este contexto, el Centro de Estudios de la
Empresa Micro — CEM es un centro de pen-
samiento liderado por la Cdmara de Comer-
cio de Medellin para Antioquia, la CAmara de
Comercio Aburra Sur, Comfama, Interactuar,
FGA Fondo de Garantias y la Universidad
Pontificia Bolivariana, cuyo propésito es la
generacion y transferencia de conocimiento
para incidir en la agenda publica mediante
el desarrollo de propuestas de intervencién

basadas en evidencia.

Uno de los principales intereses del CEM es
estudiar el fenédmeno de la informalidad en
sus multiples dimensiones e incidir en el de-
sarrollo de acciones publicas y privadas que
fomenten los procesos de formalizacién en
el pais. Con este propésito, se realizé una in-
vestigacion de caracter mixto que combind
métodos cuantitativos y cualitativos. En el
componente cuantitativo se utilizaron anali-
sis probabilisticos y modelos econométricos
con datos de la Encuesta de Micronegocios
(EMICRON) 2024. En el componente cuali-

tativo, se realizaron seis grupos focales con

2. Unidad econémica con maximo nueve personas ocupadas, que desarrolla una actividad productiva con el objeto de obtener un ingreso.
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29 empresas micro, para evaluar el eventual
interés y el posible impacto de la introduc-
ciéon de la figura del empresario individual
con responsabilidad limitada (EIRL) como
alternativa para incentivar la formalizacién
empresarial mediante la inscripcién en el

Registro Publico Mercantil.

De acuerdo con la Encuesta de la Empresa
Micro Antioquia 2025 (CEM, 2026), el 57,4 %
de los empresarios analizados que no cuen-
tan con Registro Publico Mercantil no esta
interesado en obtenerlo, al no percibir su-
ficiente valor en formalizar su empresa. Sin
embargo, el 73,3 % afirmd desconocer los be-
neficios asociados a este proceso, lo que evi-
dencia una paradoja: mientras algunos em-
presarios conocen dichos beneficios, pero
no los consideran suficientemente atracti-

Vos, otros ni siquiera los identifican.

A partir de ese hallazgo, y ante la necesi-
dad de ofrecer incentivos mas claros para la
formalizacién, se plantea la figura del EIRL
como alternativa para impulsar la formali-
zacién empresarial en Colombia. Esta figura
facilita la constitucién de unidades produc-
tivas y ofrece beneficios concretos, como la

limitacién de la responsabilidad patrimonial.

Desde una perspectiva de andlisis econémi-
co del derecho, esta forma de organizacién
empresarial puede entenderse como una
respuesta eficiente a restricciones institu-
cionales inadecuadas, en la medida en que
los agentes reaccionan racionalmente a los
incentivos normativos y a los costos de tran-

saccién (Macias, 2025).

En este contexto, la ausencia de una fi-
gura que combine la simplicidad operati-

va de la persona natural con la proteccién

patrimonial propia de las sociedades cons-
tituye un desincentivo para la formaliza-
cién. El ordenamiento obliga a elegir entre
la simplicidad sin proteccién patrimonial y
la formalidad asociada a mayores niveles de
complejidad, lo que configura una brecha

institucional persistente.

Este articulo presenta una propuesta de poli-
tica publica, materializada en un proyecto de
ley y basada en evidencia, para la creacién
de una forma de organizacién empresarial
como la EIRL. Dicha figura permitiria al em-
presario individual afectar un patrimonio es-
pecifico a su actividad econémica, limitando

su responsabilidad frente a terceros.

El andlisis integra evidencia cuantitativa de-
rivada de modelos probabilisticos aplicados
a microdatos provenientes de fuentes oficia-
les y evidencia cualitativa obtenida median-
te grupos focales con empresarios micro. El
objetivo es demostrar que esta intervenciéon
normativa responde a un vacio institucional
identificado de forma consistentey generain-

centivos proporcionales para la formalizacién.

1. El vacio institucional en el
marco normativo vigente

El ordenamiento juridico colombiano man-
tiene una brecha estructural entre dos al-
ternativas extremas: la persona natural con
establecimiento de comercio, que ofrece
simplicidad y bajos costos de entrada, pero
expone al empresario a responsabilidad pa-
trimonial universal, y las figuras societarias,
como la Sociedad por Acciones Simplifica-
da (S. A. S.), que garantizan limitacién de
responsabilidad, pero imponen costos de

constitucién, contabilidad y gobernanza que
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pueden resultar desproporcionados para
unidades de muy pequefia escala. Esta dis-
continuidad obliga al empresario micro a
elegir entre simplicidad sin proteccién o for-

malidad con mayor complejidad.

Experiencias comparadas evidencian la exis-
tencia de mecanismos intermedios, como
el patrimonio de afectacién en algunos sis-
temas europeos o la empresa individual de
responsabilidad limitada en América Lati-
na. Esto refuerza la hipdtesis de que el vacio
existente en Colombia no es inevitable, sino
el resultado de decisiones regulatorias espe-
cificas (Macias, 2025).

2. La informalidad en la
empresa micro: barreras
identificadas

La informalidad en la empresa micro respon-
de a un cdlculo racional de costos y beneficios
por parte del empresario (Macias, 2025). En este
sentido, se identifican las siguientes barreras:

¢ Econémicas: costos de formalizacion
desproporcionados, que pueden triplicar-

se al transitar hacia figuras societarias.

¢ Juridicas: responsabilidad patrimonial
ilimitada que compromete el patrimonio

personal y familiar.

+ Administrativas: complejidad contable,

tributaria y de cumplimiento normativo.

# Socioculturales: normalizacién de prac-
ticas informales y baja percepcién de be-

neficios tangibles.

Estos factores se intensifican en sectores
como comercio y servicios, donde se con-

centra la mayor proporciéon de unidades

productivas informales (CEM, 2026). En este
contexto, la formalizacién no se percibe
como una mejora, sino como una transicién
gue implica un discreto incremento de cos-

tos y cargas regulatorias.

3. Evidencia empirica:
resultados cuantitativos
y cualitativos

Con el propédsito de estimar el impacto de
una nueva forma de organizacién empresa-
rial sobre la probabilidad de formalizacién,
se analizaron los microdatos de la EMICRON
2024 del

nométricos probabilisticos logit y probit, que

DANE mediante modelos eco-

permiten estimar probabilidades condicio-

nadas de registro mercantil y tributario.

Controlando por variables como tamano de
la empresa, sector econémico, género y edad
del empresario, esfuerzo laboral y distancia
geografica, se encontré que la ausencia de
socios, como proxy de la persona natural, re-
duce la probabilidad de formalizacién en 47,2
puntos porcentuales (pp.), mientras que la
probabilidad de registro tributario aumenta
en 47,7 pp. Este resultado tiene una implica-

cién directa en términos de politica publica.

En la medida en que esta forma de organi-
zacién empresarial permite al empresario
individual acceder a beneficios funcionales
similares a los de una estructura societaria,
en particular la limitacién de responsabili-
dad sin necesidad de incorporar socios, es
razonable interpretar que su implementa-
cién podria aumentar la probabilidad de for-
malizacién en un orden cercano a 47,2 pp.,
al eliminar uno de los principales desincenti-

vos estructurales identificados.
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Por su parte, el resultado asociado al registro
tributario requiere una interpretaciéon dife-
renciada. Tanto el registro mercantil como el
registro ante la administracién tributaria cons-
tituyen formas de formalizacién por condicio-
nes de entrada, en la medida en que implican
el cumplimiento de requisitos minimos para
operar dentro del marco institucional. Sin em-
bargo, los resultados evidencian que estos dos

mecanismos responden a incentivos distintos.

El aumento de 47,7 pp. en la probabilidad de
registro tributario sugiere que la formaliza-
cion fiscal estd mas estrechamente asociada
a exigencias operativas inmediatas, como la
facturacion, el acceso a ciertos clientes o el
cumplimiento de obligaciones bdasicas. En
contraste, el registro mercantil implica cos-
tos y beneficios percibidos de manera me-

nos directa por el empresario.

Esto indica que una proporcién significativa
de empresas micro accede a formas parcia-
les de formalizacién, cumpliendo condicio-
nes de entrada en el ambito tributario sin
integrarse plenamente al sistema mercantil.
En este contexto, la EIRL no solo podria ce-
rrar la brecha en el registro mercantil, sino
también articular de manera mas coheren-
te ambas dimensiones de la formalizaciéon
inicial, reduciendo la fragmentacién institu-
cional y alineando los incentivos regulatorios

que enfrentan los empresarios.

Mas alld de los resultados cuantitativos, re-
sulta necesario complementar el analisis
con evidencia cualitativa que permita com-
prender los mecanismos subyacentes a las

decisiones de formalizacion.

Los hallazgos cualitativos se obtuvieron a

través de seis grupos focales realizados con

29 empresas micro del Valle de Aburra. De
acuerdo con lo observado, los empresarios
percibieron la EIRL como una figura de tran-
sicion gradual entre la persona naturaly la S.
A. S., que evita el aumento de costos y com-
plejidad que hoy enfrentan. La formalizacién
se decide principalmente por necesidades
practicas, como el acceso a clientes y al cré-
dito, una mayor estabilidad operativa y rela-
ciones contractuales estables, mas que por

una conviccién juridica.

La barrera dominante sigue siendo la in-
certidumbre tributaria y la falta de claridad
sobre las obligaciones reales. La proteccién
patrimonial se valora cuando se explican es-
cenarios concretos de riesgo, pero requiere
pedagogia activa y ejemplos practicos. En
sintesis, tanto la evidencia econométrica
como la percepcién de los empresarios con-
firman que la forma de organizacién em-
presarial del EIRL reduce de manera signi-
ficativa las barreras percibidas y efectivas a

la formalizacién.

En consecuencia, a continuacién se pre-
sentan los resultados sobre la disposiciéon
de adopcién de esta forma de organizacién

empresarial:

+ El 31 % de los participantes en los grupos
focales manifesté intencién clara de adop-
cién, principalmente empresarios del sec-

tor servicios y comercio.

# El 45 % expresd disposicidon condiciona-
da, asociada a la incertidumbre tributaria y

a las obligaciones reales.

¢ El 24 % manifestd desinterés, ya sea por
tratarse de empresas mas consolidadas o,
en el extremo contrario, por no encontrar-

se en etapa de madurez para formalizarse.
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En conjunto, la evidencia cuantitativa y cua-
litativa converge de manera consistente en
un mismo diagnéstico: la formalizacién de la
empresa micro esta condicionada por un di-
sefio institucional que no ofrece alternativas

proporcionales a su realidad operativa.

Mientras los resultados econométricos per-
miten estimar la magnitud del efecto que
tiene la estructura organizacional sobre la
decisién de formalizarse, la evidencia cuali-
tativa explica los mecanismos a través de los
cuales estos incentivos son percibidos y pro-
cesados por los empresarios. Esta comple-
mentariedad no solo refuerza la validez de
los hallazgos, sino que proporciona una base
empirica robusta para la toma de decisiones

en politica publica.

En este contexto, la creacién de esta forma
de organizacién empresarial no se presenta
como una hipdétesis normativa aislada, sino
como una intervencién sustentada en evi-
dencia, capaz de corregir fallas de disefio
institucional y alinear los incentivos hacia

mayores niveles de formalizacién.

4. Ventajas y riesgos de la
figura EIRL

La figura propuesta, basada en un patrimo-
nio de afectacidn inscrito en el Registro Publi-

co Mercantil, presenta las siguientes ventajas:

¢ Proteccién efectiva del patrimonio per-

sonal y familiar del empresario micro.

¢ Potencial incremento en la formalizacién

via registro mercantil (47,2 pp.).

# Articulacién de la formalizacién por en-
trada mediante el potencial aumento en el

registro tributario (47,7 pp.).

¢ Reduccidén de costos de transicién hacia

esquemas de mayor formalidad.

+ Mejora potencial en el acceso a servicios

formales.

+ Mayor estabilidad juridica para la empre-

sa micro.

Aunque una nueva figura representa venta-
jas, su implementacion implica riesgos que
se deben identificar y gestionar desde el di-

sefo regulatorio, entre ellos:

¢ Formalizacién nominal sin sostenibilidad

operativa.

+¢ Riesgo de uso oportunista de la limita-
cion de responsabilidad (riesgo moral), en

detrimento de acreedores y terceros.
+ Incertidumbre tributaria.

# Persistencia de barreras de acceso al cré-
dito si el sistema financiero no reconoce

plenamente la figura.

¢ Expectativas desalineadas de los empre-

sarios frente a beneficios no automaticos.

# Presidon sobre la capacidad institucio-
nal para su implementacién, control y

pedagogia.

El balance entre ventajas y riesgos sugiere
que la implementacién de esta forma de or-
ganizacién empresarial tiene un potencial
significativo para reducir barreras de entra-
da a la formalizacién empresarial y mejorar
la proteccién patrimonial de los empresa-

rios micro.

No obstante, estos beneficios estan condi-
cionados a la mitigacién de riesgos asocia-
dos a la comprensién de la figura, la clari-

dad del régimen tributario y su articulacién
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con el sistema financiero. En este sentido, la
efectividad de la medida no depende exclu-
sivamente de su disefio normativo, sino tam-
bién de su implementacién institucional y
de la generacién de confianza en sus efectos
reales, particularmente en lo relativo al acce-
so a financiamiento y la seguridad juridica

frente a terceros.

Asimismo, es necesario evaluar la compa-
tibilidad de la EIRL con el sistema juridico
vigente, especialmente en materias de de-
recho concursal, de familia y de sucesiones.
Su interaccién con estos regimenes podria
generar efectos juridicos y patrimoniales
gue se deben analizar antes de su eventual

implementacién normativa.

Conclusiones

Toda decisidbn normativa debe sustentarse
en evidencia para incrementar las probabi-
lidades de éxito en su diseno e implementa-
cion. Al respecto, la informalidad de la em-
presa micro no constituye solo un problema
de voluntad individual, sino el resultado de
un disefio institucional que no ofrece alter-
nativas proporcionales a su escala real: la
persona natural carece de proteccién patri-
monial y la S. A. S. impone cargas que exce-
den su capacidad operativa. Este vacio no se

corregira de manera espontanea.

Los resultados presentados en este articu-
lo proporcionan la base empirica necesa-
ria para avanzar en esta politica publica o
proyecto de ley. La evidencia cuantitativa
demuestra que una figura intermedia ele-
varia significativamente las probabilidades
de formalizacién por condicién de entrada,

mientras que la cualitativa confirma que los

empresarios la perciben como una herra-
mienta practica de transicién y valoran los
beneficios operativos tangibles por encima

de los argumentos juridicos abstractos.

Por tanto, la creacién de esta forma interme-
dia de organizacién empresarial no solo co-
rrige un vacio normativo estructural, cohe-
rente con los estandares de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econé-
micos (OCDE) y el derecho comparado, sino
gue representa una politica publica eficien-

te, proporcional y basada en evidencia.

Su implementacién, acompafiada de clari-
dad tributaria, pedagogia institucional activa
y articulaciéon con el ecosistema financiero,
contribuird de manera decisiva a la formali-
zacioén, sostenibilidad y competitividad de la

empresa micro en Colombia.
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