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Introduccién

Cuando surge un conflicto entre el accionista mayoritario
(controlante) y el accionista minoritario, este ultimo suele en-
contrarse en posicion de desventaja frente a su contraparte,
no solamente porque carece del poder politico suficiente para
enderezar los rumbos de la compania que considera perjudi-
cada, sino también porque las herramientas de que dispone
para lograr una intervencion judicial que corrija lo que percibe
como una vulneracion a sus derechos pueden ser escasas, in-
completas! y, en algunos casos, impracticables.

Desde la perspectiva del analisis econdmico del derecho, se
han identificado los llamados problemas de agencia, que se
agrupan en tres categorias: (i) entre los accionistas de la socie-
dad y sus administradores, (ii) entre los accionistas mayorita-
rios y los accionistas minoritarios, y (iii) entre los accionistas y

1 Este fenémeno es retratado por el profesor Gaviria Gil al examinar la figura del abuso del derecho de voto, véase
Juan Antonio Gaviria Gil, "Inocuidad de la accién de abuso del derecho al voto en el derecho societario
colombiano," Revista de Derecho Privado, no. 47 (julio-diciembre 2024): 197-226,
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/9493/16385)



los terceros externos a la sociedad.? En las estructuras econo-
micas de capital concentrado, es particularmente frecuente el
segundo de estos problemas (entre mayoritarios y minorita-

rios).3

En Colombia, este segundo problema de agencia general-
mente viene acompanado de un conflicto adicional entre ac-
cionistas minoritarios y administradores, debido a que estos
ultimos suelen actuar como un brazo o extension de los in-
tereses del accionista mayoritario.# Asi, el conflicto societario
puede presentarse como una doble disputa que enfrenta
tanto a minoritarios y mayoritarios como a minoritarios y ad-
ministradores, lo que, en Ultima instancia, constituye una
arista adicional del conflicto que es importante tener en
cuenta para los efectos del presente escrito.

Lo anterior es relevante porque en la practica, cuando los in-
centivos para evitar el oportunismo han fallado,®> el surgi-
miento de un conflicto intrasocietario implica que el
minoritario debera enfrentar no solamente al mayoritario,
sino también al administrador quien muy probablemente in-
tentara obstaculizar el inicio de acciones judiciales o buscara
entorpecer el éxito de las que se hayan iniciado recurriendo a
estrategias como negar el acceso a cualquier documentacion
de la sociedad.®

2 Los problemas de agencia han sido descritos en importantes obras, véase; Reinier Kraakman, John Armour,
Paul Davies, Luca Enriques, Henry Hansmann, Gerard Hertig, Klaus Hopt, Hideki Kanda, Mariana Pargendler,
Wolf-Georg Ringe y Edward Rock, The Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Functional Approach, 3ra
ed. (Oxford: Oxford University Press, 2017), 29-31.

3 La doctrina especializada describe coémo una alta concentracion de capital tiende generar divergencias entre
mayoritarios y minoritarios en mayor medida que las generadas entre accionistas y administradores, en estos
casos el minoritario actia como principal y el mayoritario como agente, véase; Francisco Reyes Villamizar, El
analisis econémico del derecho societario (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, Grupo Bancolombia y Pontificia
Universidad Javeriana, 2012), 38.

4En ocasiones el mayoritario puede ser el mismo administrador, véase; Superintendencia de Sociedades,
Sentencia No. 2014-801-166, Jovalco S.A.S. contra Construcciones Orbi S.A., Bogota D.C, 7.

5 Desde el analisis econdmico se refieren las llamadas “regulatory strategies” y “governance strategies.” Véase;
Kraakman et al,, The Anatomy of Corporate Law, 29-31.

6 La negativa a entregar informacién generalmente ocurre como el resultado de una accién coordinada entre el
accionista mayoritario y los administradores.
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En este contexto, una de las principales limitaciones que en-
frenta un accionista minoritario al intentar demandar a la so-
ciedad en la que participa o al accionista mayoritario que la
controla, es la falta o asimetria de informacién.” Aunque en
mMuchos casos el accionista minoritario puede sospechar que
la administracion o el controlante estan desviando recursos
de la compania, a menudo es incapaz de establecer con exac-
titud la magnitud de dicha sustraccion y los medios utilizados
para llevarla a cabo,® incluso obteniendo alguna informacién
extraoficial, no sera facil para el minoritario acceder a los do-
cumentos que respalden sus hallazgos debido a que general-
mente sera excluido de la administracion que procurara
restringir el conocimiento de las operaciones sociales repro-
chables.

AUn mas problematico es que, en muchos casos, cuando el
minoritario descubre la sustraccion, esta ha ocurrido tiempo
atras y acceder a la documentacion necesaria para demos-
trarla representa una verdadera odisea, al punto que incluso
puede suponer un desafio obtener documentos basicos, que
la Ley considera publicos como los estados financieros con sus
respectivas notas.?

Esta posicion vulnerable que resulta de la asimetria de infor-
macion inherente a las relaciones de agencia entre mayorita-
rios y minoritarios, invita a indagar por los mecanismos
procesales y extraprocesales con que cuenta el accionista mi-
noritario en su estrategia de litigio para cumplir la carga de la
prueba que le permita salir victorioso en un proceso judicial

7 Esta problematica tiene desarrollo local en la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades que
apelando a doctrina extranjera, ha descrito algunos problemas derivados de la asimetria de informacion, véase;
Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 2021-800-00452, Construcciones y Explotacién de Materiales
Pétreos S.A. Contra Gonzalo Andrés de La Rosa Guafarita, Bogota D.C, 8.

8 Debe considerarse que los accionistas mayoritarios cuentan con multiples caminos para apropiarse de los
recursos de la compafia, entre estos se ha destacado en la doctrina el lamado tunneling en sus diferentes
modalidades.

9 Téngase en cuenta que estos documentos fueron catalogados como publicos por el articulo 41 de la ley 222 de
1995 pero aun asi, los administradores suelen negar su entrega alegando el caracter confidencial de esta
informacion.
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segun el articulo 167 del Codigo General del Proceso, que pres-
cribe “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persi-
guen”. Bajo esta premisa normativa, el minoritario debe en
primer lugar, estar en capacidad de demostrar la existencia de
los presupuestos de la accion judicial que interpone, y para
ello, ineludiblemente debera disefar una estrategia que le
permita, entre otros, recaudar suficiente informacion de las
operaciones y actuaciones objeto de reproche, tarea dificil
gue podria asimilarse a escalar una montana cuyas condicio-
nes ambientales impiden cada paso.

El presente escrito pretende comentar algunos de los instru-
mentos extraprocesales y procesales de que dispone el accio-
nista minoritario para mitigar o reducir las asimetrias de
informacion de cara al proceso judicial en que se ventilara su
conflicto societario tales como el derecho de inspeccioén, el de-
recho de peticion, la accion de tutela, las pruebas anticipadas
y la carga dinamica de la prueba resaltando algunas de sus
caracteristicas, ventajas y desventajas de cara a la estrategia
procesal.

1. El derecho de inspeccion

El minoritario que pretenda demandar al mayoritario, tendra
gue acudir, en primer lugar, al derecho de inspeccion, que tra-
tandose de una Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S)
podra ser ejercido, salvo norma estatutaria en contrario, du-
rante los 5 dias habiles anteriores a la fecha de la reunion
asamblearia en que se aprueben estados financieros de fin de
ejercicio, la transformacién, fusiéon o escision.19 Este derecho
es un instrumento muy valioso para los minoritarios y sera la
primera herramienta de que dispondran para enterarse de los
negocios sociales inspeccionando documentos vitales sobre

10 Ley 1258 de 2008, Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada, expedida por el Congreso
de la Republica de Colombia, Diario Oficial No. 47.194, 5 de diciembre de 2008, Art. 20.
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el estado de la companiay sus cuentas, sin embargo, este ejer-
cicio puede no ser suficiente para detectar operaciones perju-
diciales minuciosamente planificadas, por las siguientes
razones:

En primer lugar, porque el derecho de inspeccion tiene un li-
mite temporal avalado por la Superintendencia de Sociedades
en cuanto a los documentos que pueden ser objeto de escru-
tinio. Al respecto, se ha decantado que Unicamente pueden
ser objeto de inspeccion los documentos del ano correspon-
diente al ejercicio social sometido a aprobacion en la respec-
tiva asamblea, es decir, si se ejerce el derecho de inspeccion
para la asamblea ordinaria del ano 2025, solamente podran ser
objeto de inspeccidén los documentos del aflo 202411, situa-
cion que por supuesto, limita bastante el alcance de la inspec-
cion requerida en casos donde la desviacion de recursos
ocurrio durante varios anos.

En segundo lugar, el derecho de inspeccion no permitiria ob-
tener copias ni fotos de los documentos objeto de inspec-
cién!? y en esa medida, por si solo no seria efectivo para
obtener la prueba documental que sirva de soporte en el pro-
ceso judicial, aunque puede arrojar informacién util para es-
tructurar los fundamentos de una eventual demanda y
determinar la mejor ruta de accion, no tendria vocacion recau-
datoria del documento como medio de prueba siendo nece-
sario acudir a otros mecanismos.

En tercer lugar, salvo estipulacion estatutaria en contrario, el
derecho de inspeccion esta atado a la convocatoria de las
reuniones asamblearias que refiere el numeral 2 del articulo

11 Circular Basica Juridica 100-000008-de-2022, Titulo I, numeral 3.8.7, Superintendencia de Sociedades: “La
informacion que el administrador debe poner a disposicion es por regla general, la correspondiente al Ultimo
ejercicio, pues los documentos propios a ejercicios anteriores, en principio fueron objeto de fiscalizacion
individual en la oportunidad legal correspondiente.”

12 Este aspecto ha sido objeto de multiples conceptos y se definié en la Circular Basica Juridica 100-000008-de-
2022, Titulo Ill, numeral 3.11, Superintendencia de Sociedades: “Solicitud de copias durante ejercicio del derecho
de inspeccion. La inspeccion apunta a verificar el contenido de los documentos sin que tengan derecho a pedir
copias, por lo que el hecho de que la administracion de la sociedad se niegue a suministrarlas a los socios no
configura violacién alguna del citado derecho {...)"
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20 de la Ley 1258 de 2008, esto condiciona su ejercicio a que
efectivamente las personas facultadas para convocar las men-
tadas reuniones decidan hacerlo siendo frecuente que la ad-
ministracion con la intencion de limitar el acceso a la
informacion del minoritario (especialmente en sociedades fa-
miliares) eluda esta convocatoria para impedir la activacion
del derecho de inspeccion y con ello, el acceso a la informa-
cion del minoritario. Esta es una de las tantas formas con que
cuenta la administracion para negar la informacion al minori-
tario y aunque pudiera pensarse en denunciar la falta de con-
vocatoria ante la Superintendencia de Sociedades, lo cierto es
que dicha entidad no puede actuar en todos los casos!3y tar-
dara meses en pronunciarse.

De esta manera, cabe preguntarse; ademas del derecho de
inspeccion, ¢qué mecanismos alternativos pueden resultar
eficaces para obtener informacion relevante previo a impe-
trar una accion judicial en Colombia? Ciertamente existen va-
rios mecanismos que pueden ser Utiles para recaudar
documentacion de la sociedad en que se participa como ac-
cionista, los cuales utilizados en forma estratégica y coordi-
nada pueden reducir la asimetria de informacion que soporta
el accionista minoritario. A continuacion, se examinan varios
de ellos sin que sea pretension del escrito realizar un estudio
acabado sobre los mismos.

2. El derecho de peticién y la accién de tutela

El derecho de peticion es un viejo conocido consagrado cons-
titucionalmente por el articulo 23 de la Constitucion Politica
de Colombia y regulado en la Ley 1437 de 2011y en la Ley 1755

13 Recordemos que el articulo 87 de la ley 222 de 1995 establece varias condiciones para que proceda el inicio de
una investigacion administrativa, entre ellas que el denunciante tenga una participacion igual o superior al diez
por ciento (10%) del capital y que la respectiva sociedad registre a 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior activos iguales o superiores a cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes o ingresos
iguales o superiores a tres mil (3.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. En los demas casos, la
actuacion de la Superintendencia es poco probable.
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de 2015, asi como reglamentado en algunos aspectos en el
Decreto 1166 de 2016.

Lo mas destacable de este instrumento extraprocesal™ es que
el articulo 32 de la ley 1755 de 2015 autoriza el derecho de peti-
cion ante organizaciones e instituciones privadas sefalando
ademas que,; “las organizaciones privadas solo podran invo-
car la reserva de la informacion solicitada en los casos expre-
samente establecidos en la Constitucion Politica y la ley”. Asi
mMismo, en caso que la sociedad niegue la entrega de copias,
tendra que explicar de forma suficiente las razones por las
cuales considera que existe reserva frente al accionista y en
cualquier caso, existira la posibilidad de insistencia en los tér-
mMinos establecidos por el articulo 26 de la Ley 1755 de 2025, asi
como de acudir a la Accion de Tutela para que un juez ordene
la entrega de informacion que legitimamente pueda conocer

el accionista por esta via.l®

Aunque pudiera pensarse que la naturaleza patrimonial de los
vinculos juridicos entre |la sociedad y sus accionistas, impide
evidenciar la presencia de un derecho fundamental suscepti-
ble de ampararse mediante la accion de tutela, lo cierto es que
el derecho de acceso a la administracion de justicia ha sido
considerado fundamentall® y por lo tanto, mientras la infor-
mMacion solicitada se vincule directamente con la finalidad de
presentar acciones judiciales existira la posibilidad de obtener
documentos via derecho de peticidon y exigir su entrega por
via de la Accion de Tutela.

Tampoco tendria que considerarse un obstaculo el principio
de subsidiariedad propio de la Accion de Tutela por existir otro
mecanismo como el derecho de inspeccion para acceder a la

' Para los efectos que nos ocupan.

15 La accion de tutela procede en los términos establecidos por el decreto 2591 de 1991.

16 Es decantada la jurisprudencia constitucional en este sentido puede consultarse, entre otras, la sentencia T-103
de 2019 proferida por la Corte Constitucional.
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informacion, por cuanto la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional ha decantado que no son excluyentes.

En sentencia T-109 de 2019, la Corte examino el caso de un aso-
ciado que solicitd copias de documentos a la sociedad en la
que era accionista y ordend la entrega de la informacion soli-
citada, ademas de indicar:

“El derecho de inspeccion no excluye el ejercicio del derecho
de peticidon. Se trata de dos garantias que, aunque pueden te-
ner en comun el hecho de que a través de ellas las personas
logran acceder a informacién; no se anulan entre si".

Asi mismo, en sentencia T-358 de 2020, la Corte Constitucional
senald lo siguiente:

“Con todo, conviene recordar que el Derecho de Peticién no
puede desplazar, en ninguna circunstancia, el derecho de ins-
pecciéon de los socios. En efecto, esta es una garantia que fue
prevista explicitamente por el ordenamiento juridico (..), que
les permite adelantar labores de fiscalizacion de la empresa, y
con ello, mantenerse informados de la situaciéon financiera y
administrativa de la misma. En este orden de ideas, Unica-
mente cuando con el derecho de peticién se busque la sal-

vaguarda de otro derecho fundamental, como por ejemplo

el acceso a la administracién de justicia, éste puede proce-
der frente a sociedades, para la expedicion de copias o docu-

mentos” (destacado propio)

Segun se aprecia, el derecho de peticion combinado con la ac-
cion de tutela, puede ser un mecanismo efectivo para obtener
informacion de la compania ante la necesidad de recaudar
material probatorio que facilite activar la administracion de
justicia de forma relativamente célere, sin embargo, ha de te-
nerse en cuenta que este mecanismo no permitiria acceder a
todo tipo de documentos puesto que, se mantiene la reserva
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en los que casos que aplique. No obstante, existen preceden-
tesen los que se ha ordenado por ejemplo, la entrega de actas
de Junta Directiva.l’

Adicionalmente, no pueden olvidarse las consecuencias que
un fallo de tutela puede tener para los administradores que
funjan como representantes legales cuando ordenada la en-
trega de cierta informacion por parte del juez de tutela, la ad-
ministracion se rehuse o intente eludir el cumplimiento del
fallo puesto que, en los términos del articulo 52 del decreto
2591 de 1991 se activaria la posibilidad de iniciar un incidente
desacato!® que puede ser incluso mas persuasivo que una
eventual sancion impuesta por la Superintendencia de Socie-
dades en sede administrativa.

En conclusion, el derecho de peticion y la accion de tutela
pueden ser instrumentos efectivos para reducir la asimetria
de informacion que experimenta el accionista minoritario
ante la necesidad de iniciar acciones judiciales contra el con-
trolante y la administracion.

3. Las pruebas anticipadas

El Codigo General del Proceso establece la posibilidad de soli-
citar y practicar pruebas extraprocesales antes de iniciar ac-
ciones judiciales, entre estas se destacan dos:

1. Interrogatorio de Parte (Art. 184 CGP).
2. Exhibicion de documentos (Art. 186 CGP).

En ambos casos, la norma establece que quien pretenda de-
mandar o tema que se le demande podra pedir tanto el inte-
rrogatorio de parte como la exhibicion de documentos;
respecto al interrogatorio debe indicarse concretamente lo

17 VVéase; la sentencia T-317 de 2019 donde la Corte Constitucional ordend la entrega de actas de Junta Directiva.

18 El articulo 52 del decreto 2591 de 1991 prescribe que: “Desacato. La persona que incumpliere una orden de un
juez proferida con base en el presente decreto incurrird en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses
y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en este decreto ya se hubiere sefialado una
consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.”
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que pretenda probar y este se practicara con supervision de
un juez, a su turno, el articulo 205 del Cédigo General del Pro-
ceso establece la confesion presunta para el citado a interro-
gatorio de parte que no comparezca a la practica de la prueba,
se niegue a responder o responda con evasivas, en tales casos
se presumiran ciertos los hechos susceptibles de prueba de
confesién,!® siempre que se acompane el cuestionario por es-
crito.

El interrogatorio de parte resulta especialmente Util cuando el
minoritario que pretende demandar requiera precisar aspec-
tos facticos sobre la eventual defensa de su contraparte, de
esta manera, al conocer anticipadamente la linea narrativa del
mayoritario o del administrador (segun pretenda demandar a
la administracion, la sociedad o al accionista) sin que estos co-
nozcan todavia su demanda, podra planificar y robustecer de
mejor manera el caso previo a su presentacion.

Asi mismo, el interrogatorio extraprocesal permitiria identifi-
car tempranamente informaciones y documentos sobre los
gue seria necesario profundizar durante el proceso judicial
pues como se advirtid antes, muchas veces el minoritario no
tiene claridad sobre la informacion especifica que requiere y
el interrogatorio anticipado, seria Util para precisar estas nece-
sidades en funcidon de la linea discursiva asumida por su con-
traparte, el interrogatorio extraprocesal ademas, dificulta que
los futuros demandados modifiquen su version de los hechos
una vez iniciado el proceso judicial.??

Respecto a la exhibicion de documentos, puede constituirse
en un mecanismo efectivo para conocer informacion que la

19 El articulo 205 del Cédigo General del Proceso prescribe; “La inasistencia del citado a la audiencia, la renuencia
a respondery las respuestas evasivas, haran presumir ciertos los hechos susceptibles de prueba de confesion
sobre los cuales versen las preguntas asertivas admisibles contenidas en el interrogatorio escrito”.

20 Situacion para la que seria aplicable la teoria de juegos, la Jurisprudencia ha sefialado que “la prueba
anticipada constituye un apoyo para el futuro demandante, porque puede ofrecerle certeza acerca de sus
pretensiones y definir la estrategia que empleard en su demanda. También podra indicarle que no hay
fundamentos para iniciar un proceso o que el resultado obtenido en ella no serd usado en su demanda”. (Corte
Constitucional, sentencia C-798 de 2003, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio)
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administracion podria calificar como confidencial, la jurispru-
dencia ha decantado la posibilidad de solicitar la exhibicion de
documentos privados siempre y cuando estos se relacionen
con el objeto del eventual litigio,?! cuando el derecho de ins-
peccion y el derecho de peticidon han sido ineficaces para ac-
ceder a informacion que permita reducir la asimetria de
informacion previo al proceso, la exhibicion de documentos
puede ser efectivo permitiendo acceder a correos electroni-
cos, contratos, balances, cuentasy en general a la informacion
econdmicay financiera de la compania sin limitarse (como en
el caso del derecho de inspeccion) al ultimo ejercicio, siendo
factible solicitar la exhibicion de documentos que permitan
probar situaciones de afos anteriores,?? asi mismo, la exhibi-
cion de documentos tiene como ventaja respecto al derecho
de inspeccidon que no requiere activarse con actos del admi-
nistrador como la convocatoria de una asamblea en que se
evaluen cuentas de fin de ejercicio en tanto puede ser solici-
tada en cualquier momento previo al proceso judicial.

Ahora bien, tanto el interrogatorio de parte como la exhibicion
de documentos revisten limitaciones importantes, una de
ellas consiste en la falta de celeridad para la practica de la
prueba debido a que, por tratarse de un ejercicio sometido a
la supervision de un juez de la republica suele verse afectado
por la congestion judicial y la agenda del despacho al que se
reparte, en la mayoria de casos, puede tardar meses en ser
practicada.?3

21 La Corte Suprema de Justicia ha sostenido: “cuando en desarrollo de un proceso civil, una de las partes
reclama de su contraria, o de un tercero, la exhibiciéon de documentos privados, y mas exactamente los libros de
contabilidad y papeles de comercio, la situacion se ubica, precisamente, en una de las excepciones previstas en la
norma constitucional y, por ende, ella no traduce la vulneracion del derecho a la intimidad o al de inviolabilidad
de la correspondencia” (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 4 de septiembre de 2007. Ref: 05001-
22-03-000-2007-00230-01)

22 Los articulos 265 y 266 del Cédigo General del Proceso establecen las condiciones que debe cumplir la
solicitud de exhibicién, sefialando que debe expresarse los hechos que pretende demostrar y afirmar que el
documento se encuentran en poder de la persona llamada a exhibirlos, su clase y la relacién que tenga con los
hechos. (Ley 1564 del 12 de julio de 2012, Arts. 265 y 266, Congreso de la republica)

23 Se trata de una realidad en la justicia colombiana, véase; Sebastian Restrepo Rodriguez, "Eficienciay
congestion judicial en Colombia," Serie Documentos de Trabajo 42 (marzo de 2017): 1- [paginas]. Universidad de
los Andes - Escuela de Gobierno Alberto Lleras Camargo, ISSN 2215-7816, https://acortar.link/acEKcO
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Por otro lado, en el caso del interrogatorio de parte el cuestio-
nario se limita a 20 preguntas,?* por lo tanto, las posibilidades
de indagar a profundidad sobre temas especificos de las ope-
raciones y situaciones objeto de prueba resultan reducidas.
No ocurre lo mismo con los testimonios que permiten un
cuestionario mas extenso, sin embargo, dicha prueba extra-
procesal no es objeto de analisis en este escrito pero se ad-
vierte su utilidad en los casos en que el sujeto pasivo de la
pretension sea la sociedad, pudiendo Ilamar a rendir testimo-
nio al mayoritario sin verse limitado por la extension del cues-
tionario.

La exhibicion de documentos también presenta limitaciones
gue vale la pena resaltar, una de ellas consiste en la necesidad
de especificar en forma precisa la utilidad de los documentos
cuya exhibicién se solicita?® y afirmar que los mismos se en-
cuentran en poder del futuro demandado. Esta condicion
puede ser problematica considerando que, en ocasiones el
minoritario ni siquiera conoce la existencia de determinados
documentos utiles para su demanda porque carece de con-
texto sobre las operaciones que busca cuestionar y por lo
tanto, no los pide en la solicitud de prueba extraprocesal, limi-
tando la efectividad de la misma.

Adicionalmente, el disefo de esta prueba extraprocesal no ha-
bilita (en principio) la solicitud de nuevos documentos cuya
pertinencia sea detectada durante |la practica de la exhibicion
inicial, en tal caso, si del analisis de los documentos exhibidos
se descubre |la existencia de otros documentos relevantes, es-
tos no podrian ser solicitados en el mismo procedimiento, lo
cual determina un alcance limitado del instrumento y una di-
ferencia importante con procedimientos de larga tradicion en

24 Segun el articulo 202 del Cédigo General del Proceso “El interrogatorio no podra exceder de veinte (20)
preguntas, pero el juez podra adicionarlo con las que estime convenientes (..)." (Ley 1564 del 12 de julio de 2012,
Art. 202, Congreso de la Republica)

25 En consonancia con el articulo 169 del Cédigo General del Proceso que consagra la obligacion de evaluar la
utilidad de la prueba respecto a los hechos objeto de controversia.
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jurisdicciones extranjeras como el Discovery?® que si permite
profundizar en la investigacion documental a medida que se
descubren nuevas informaciones.

En resumen, las pruebas extraprocesales son instrumentos
Utiles para hacer frente a las asimetrias de informacion que el
minoritario demandante debe superar. No son estas las uni-
cas pruebas extraprocesales disponibles, también existe la ins-
peccion judicial, declaraciones sobre documentos y el
testimonio sin citacion de la contraparte establecidas en los
articulos 183 y siguientes del Codigo General del Proceso, los
cuales combinados y utilizados de forma sinérgica podrian
ayudar a obtener informacion valiosa para el éxito de las pre-
tensiones de una futura demanda.

4.Las medidas cautelares

Las medidas cautelares son decisiones adoptadas antes, du-
rante o después de un proceso para asegurar o garantizar la
eficacia de los derechos objeto de controversia judicial.?” El ar-
ticulo 590, literal C) del Cédigo General del Proceso establecio
las llamadas medidas cautelares innominadas en virtud de las
cuales el juez puede adoptar cualquier medida que encuentre
razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio o
asegurar la efectividad de la pretensiéon.28

A su turno, el articulo 32 de la Ley 1563 otorgo expresamente a
las medidas cautelares una dimension probatoria, senalando

26 Para contextualizacion de la institucion véase; Yolanda De Lucchi Lopez-Tapia, La evolucion de la institucion
del discovery en las Federal Rules of Civil Procedure estadounidense: Especial referencia a su tratamiento en la
obra del profesor Angelo Dondi (Universidad de Malaga, 2023), https://acortar.link/CiZEjO.

27 Véase; Marco Antonio Alvarez Gémez, Las medidas cautelares en el Cédigo General del Proceso (Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura, 2014),
https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/sites/default/files/modulo_medidascautelares_cgp.pdf.

28 El articulo 590, literal C) del Cédigo General del Proceso prescribe: ¢) Cualquiera otra medida que el juez
encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafos, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la
efectividad de la pretension. (..)
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que estas “también podran tener como objeto recaudar ele-
mentos de prueba que pudiesen ser relevantes y pertinentes
para la controversia |(...)".

Las medidas cautelares innominadas constituyen un campo
del derecho procesal poco explorado hasta el momento que,
sin duda, bajo la prudencia del juez y su progresiva concienti-
zacion frente al problema que representan las asimetrias de
informacion que afectan al minoritario, podrian llevar a conso-
lidar un instrumento importante para el ejercicio probatorio
en contextos donde el acceso a la prueba constituye un desa-
fio.

Aungue no son comunes los pronunciamientos en que los
jueces hayan recaudado pruebas por la via del decreto de me-
didas cautelares innominadas, existen algunos ejemplos
donde la Superintendencia de Sociedades ha decretado me-
didas cautelares para ordenar la entrega de copias de actas de
Junta Directiva, Actas de Asamblea y Estados Financieros,
como sucedio en auto de medidas cautelares proferido en el
caso Edgar Orlando Corredor Ospina contra Induesa Pinilla &
Pinillas S. en C. y Juan Manuel Pinilla Corredor, proceso nu-
mero 2015-800-128, en el cual se ordend la entrega de varias
copias.

Aunque, en principio, el objetivo de las medidas cautelares es
garantizar la efectividad de la sentencia, nada impide que,
dentro del marco de la autonomia e independencia judicial,
estas adquieran una dimension que permita corregir falencias
de informacion en las etapas iniciales del proceso cuando el
demandante todavia puede reestructurar su estrategia de li-
tigio, especialmente en casos donde la renuencia del deman-
dado impide que la informacion sea aportada junto con la
demanda.
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Segun se aprecia, las medidas cautelares podrian constituir
un instrumento valioso para asegurar el material probatorio
gue sirva al proceso judicial.

5. La carga dinamica de la prueba para mitigar los
efectos de la asimetria de la informacion: breve
enunciacion

De forma adicional a lo comentado hasta el momento, pue-
den plantearse instrumentos que bien utilizados, constituyen
herramientas complementarias para mitigar las asimetrias de
informacion en los casos en que el minoritario pretenda iniciar
acciones judiciales para hacer valer sus derechos. Al respecto,
resulta interesante analizar la carga dinamica de la prueba es-
tablecida en el inciso segundo del articulo 167 del Cédigo Ge-
neral del Proceso en el contexto especifico de los conflictos
societarios, figuras similares se han utilizado en otras jurisdic-
ciones como mecanismo para equilibrar las cargas de las par-
tes, ejemplo de ello es el Estado de Delaware donde por via de
estdndares como el Entire Fairness?® y Business Judgment
Rule,3% se alteran las reglas para la asignaciéon ponderada de
las cargas demostrativas que incumben a las partes, invir-
tiendo la carga de la prueba en funciéon de la acreditacion de
ciertos elementos facticos.

En cuanto a la norma colombiana en materia de carga dina-
mica de la prueba, puede concluirse que su redaccion permite

29 En Colombia la Superintendencia ya ha mencionado la posibilidad de tener en cuenta el Entire Fairness en
procesos de exclusion forzosa de asociados recordando precedentes norteamericanos como el célebre caso
Weinberger contra UOP 457 A.2d 701 (Del 1983), véase; Superintendencia de Sociedades, Sentencia No. 2014-801-
136, Martha Cecilia Lopez contra Comercializadora G.L. S.AS,, Luis Enrique Gil Builes y Distribuidora del Kamino
S.A.S., Bogotd D.C, 4.y Superintendencia de Sociedades, Auto No. 2016-800-98, Luis Heli Tovar & Cia S. en C.
contra Embotelladora del Huila S.A., Bogota D.C, 4.

30 El Business Judgment Rule ha tenido un rol protagdnico en el derecho societario colombiano, siendo
reconocido tanto en la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades como de la Corte Suprema de
Justicia en forma mas reciente, hasta su consagracion positiva en el articulo 2.2.2.3.5 del decreto 046 de 2024 el
cual tradujo como Deferencia al Criterio de Discrecionalidad Empresarial de los administradores, sefialando que
“en desarrollo del deber de actuar conforme a la diligencia de un buen hombre de negocios contenido en el
articulo 23 de la Ley 222 de 1995, las autoridades respetaran el criterio adoptado por los administradores en la
toma de decisiones de negocios, por cuanto se entenderd que se adoptaron de buena fe y en el mejor interés de
la sociedad, bajo un juicio suficientemente informado. Lo anterior, salvo los casos de mala fe, extralimitacion de
sus funciones, incumplimiento o violacion de la ley o de los estatutos, violacion del deber de lealtad o cuando
correspondan a una decisiéon manifiestamente mal informada.”
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un amplio margen de discrecion para el juez del proceso en
tanto las circunstancias que lo autorizan para reasignar la
carga de la prueba son suficientemente abiertas y diversas
como para ser tenidas en cuenta en el marco de los conflictos
societarios caracterizados muchas veces por una pronunciada
asimetria de informacion entre demandante y demandado, el
citado articulo 167 establece que el juez podra distribuir la
carga de la prueba en cualquier momento antes de fallar,
cuando una parte se encuentre en mejor posicion de demos-
trar determinado hecho, entendiendo “mejor posicion” en los
siguientes supuestos3:

1. Cercania con el material probatorio.

2. Tener en su poder el objeto de la prueba.

3. Circunstancias técnicas especiales.

4. Intervencion directa en los hechos que originaron el liti-
gio.

5. Estado de indefension o incapacidad de |la contraparte.

6. Entre otras circunstancias similares.

Notese, por ejemplo, gue en conflictos donde se cuestiona de-
terminada operacion societaria por considerarse vulneratoria
de los derechos del minoritario como una venta de activos so-
ciales a precios artificialmente bajos, una exclusion de accio-
nistas con precios fijados unilateralmente por el mayoritario,
entre otros. Normalmente quien adelanta dicha operacion es
la sociedad en concurso con el mayoritario, quienes intervie-
nen de forma directa en los hechos que originan el litigio, en
estos escenarios podria justificarse en determinados casos y
guardando prudencia frente a las decisiones de negocios, una

31 El articulo 167 del Cédigo General del Proceso prescribe; “(...) segun las particularidades del caso, el juez podra,
de oficio o a peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier
momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una
situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerara en mejor posiciéon para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su
poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias similares.”
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reasignacion de la carga de la prueba exigiendo probar deter-
minados hechos a quienes participaron en la operacion objeto
de reproche, lo anterior, bajo el supuesto de existir una clara
situacion de desventaja informativa para el accionista minori-

tario.32

Asi mismo, en muchos casos sera la sociedad quien tenga ma-
yor cercania con el material probatorio, siendo razonable - en
los casos en que esta actue como parte en el proceso- asig-
narle la carga de demostrar hechos asociados con la prueba
en su poder.

Conclusion

Si bien el ordenamiento juridico colombiano establece instru-
mentos Utiles para enfrentar las asimetrias de informacion en
los conflictos societarios, lo cierto es que en muchos casos, es-
tos no resultan suficientes para equilibrar las desventajas in-
formativas que enfrenta un minoritario que pretende iniciar
acciones judiciales contra los mayoritarios, los adminsitrado-
res o la sociedad, por ello, hay quienes plantean la convenien-
cia de implementar una instancia analoga al Pretrial
Discovery33 del sistema legal estadounidense que permite un
ejercicio de recaudo probatorio previo al proceso jurisdiccio-
nal con amplias posibilidades para el escrutinio de informa-
cion, documentos, datos, indicios, deposiciones de
empleados, exempleados, miembros de junta directiva, socios
y terceros que resulten relevantes sin que en principio, pueda
presentarse oposicion por parte de quien tiene la informacion
en su poder.34

33 Véase; De Lucchi Lopez-Tapia, La evolucion de la institucion del discovery, https://acortar.link/CiZEjO. Opc. Cit.

34 Véase; David Antonio Lizarazo Alvarez, Compafiias de capital y asimetrias en la informacién: Correctivos en el
litigio societario colombiano (tesis de maestria, Universidad de los Andes, 2020)
https://repositorio.uniandes.edu.cofentities/publication/4842a588-487a-45ab-99e6-9104feffa79e
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Tal propuesta, aunque pudiera resultar tentadora no necesa-
riamente solucionara los problemas de las instituciones loca-
les y tampoco, podria caerse en el error de pensar que el
Discovery trasplantado y por si solo, solucionaria deficiencias
gue muchas veces se originan no solamente en la estructura
y disefo de nuestras instituciones sino también, y a veces con
mayor peso, en la forma de entenderlas y aplicar nuestro de-
recho. Quiza convenga mas, repensar los instrumentos que el
derecho colombiano consagra con el fin de proveerles nuevos
alcances, utilidades y sentidos teniendo en cuenta las expe-
riencias del derecho comparado.
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