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Resumen

En el devenir ordinario del trafico juridico es comun encontrar que los sujetos de derecho empleen
las Sociedades por Acciones Simplificadas (S.A.S.) con un animo defraudatorio, especialmente
para frustrar la liquidacion de las sociedades conyugales. A la hora de probar dicho animo dentro
de un proceso de levantamiento del velo corporativo, se encuentra un problema consistente en la
dificultad de probar dicho &nimo. Por ende, el proposito de este traajo es plantear una alternativa
de valoracion para brindarle mayor grado probatorio a los indicios que se presentan dentro del
proceso. Para ello, se emple6 un tipo de estudio exploratorio y descriptivo, la técnica cualitativa de
andlisis documental, el paradigma positivista y el tipo de investigacién dogmatico. La dificultad
probatoria que se menciono tiene un fundamento en el principio de libre administracion de los
bienes, que se toma como absoluto, pero, si se hace un analisis juridico integral, se puede concluir
que este se encuentra limitado por determinadas circunstancias. Asi las cosas, se proponen unos
criterios correccionales que el juez deberia adoptar a la hora de valorar los indicios que se aportan
al proceso para poder darles un mayor valor probatorio y asi lograr llevar a este a un nivel de
convencimiento que permita una sentencia favorable a los intereses de los defraudados y, en

consecuencia, proteger sus derechos patrimoniales.

Palabras clave: Fraude, levantamiento del velo corporativo, sociedad por acciones

simplificada, sociedad conyugal, indicios, prueba.
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Abstract

In the course of legal business is common to find that legal entities use the Sociedades por Acciones
Simplificadas (S.A.S.) with fraudulent purposes, especially to frustrate the liquidation of marital
companies. When it comes to proving such intent in a process of lifting the corporate veil, a
problem arises corporate veil lifting process, there is a problem consisting in the difficulty of
proving such intent. Therefore, the aim of this paper is to propose an alternative valuation in order
to provide a greater degree of proof to the evidence presented in the process. For this purpose, an
exploratory and descriptive type of study, the qualitative technique of documentary analysis, the
positivist paradigm, and the dogmatic type of research were used. The evidentiary difficulty that
was mentioned is based on the principle of free administration of assets which is taken as absolute,
but, if a comprehensive legal analysis is developed, it can be concluded that this it is limited by
certain circumstances. Hence, correctional criteria are proposed that the judge should adopt when
evaluating the evidence that is brought to the process in order to be able to give them a greater
probative value and thus be able to bring the judge to a level of conviction that would allow a
favorable sentence to the interests of the defrauded parts and, consequently, protect their

patrimonial rights.

Keywords: Fraud, lifting of the corporate veil, sociedad por acciones simplificada, marital

partnership, evidence, proof.
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Introduccion

La prueba para demostrar que hay una intencion dolosa de un conyuge con la creaciéon de una
S.A.S., que tiene el objetivo de ocultar, distraer o extraer bienes para defraudar a la sociedad
conyugal, en la evolucién de la legislacion, es dificultosa. Uno de los medios para demostrar la
verdadera intencion de un conyuge que pretende defraudar a la sociedad conyugal con la creacion
de la S.A.S. es el levantamiento del velo corporativo, que nos permite revelar el objeto real de la
sociedad. Se ha encontrado jurisprudencialmente que la prueba para la aplicacion de esta medida
es compleja, pues no es suficiente tener indicios para aplicarla (Ordez Cruz, 2021).

Se parte entonces de la dificultad probatoria del fraude a la sociedad conyugal para la
aplicacion del levantamiento del velo corporativo cuando se intenta defraudar a esta sociedad en
su liquidacion a través de una S.A.S. en Colombia. De esta dificultad surge entonces la pregunta
relativa de como probar el animo defraudatorio del cdnyuge defraudador, pudiendo establecer que
dicha carga procesal se puede lograr otorgdndole un mayor valor probatorio a los indicios para
lograr un fallo beneficioso para el conyuge defraudado.

Dentro de la investigacion se utilizd un método deductivo y, ademas, un estudio de tipo
exploratorio y descriptivo. Se us6 también la técnica cualitativa de analisis documental, partiendo
de un paradigma positivista y de la independencia entre los investigadores y el objeto investigado.
Se hizo una aproximacion objetiva y se considerd también un nivel de calificacién normativo.

Se pudo encontrar entonces que la flexibilidad de constitucion y gestion de las S.A.S. es
una caracteristica de esta tipologia de sociedades mercantiles que facilita el logro del animo
defraudatorio de los sujetos juridicos. Ademas, este animo defraudatorio se ve protegido por el
principio de libre administracion de los bienes durante la vigencia de la sociedad conyugal, el cual
se encuentra plasmado dentro de la ley civil colombiana. Todas estas caracteristicas dificultan en
gran medida el trabajo probatorio de los operadores juridicos. Por lo tanto, se proponen una serie
de criterios correccionales, que encuentran un fundamento en la doctrina y la ley y que permiten
hacer una valoracion integral de los indicios dentro del proceso del levantamiento del velo
corporativo. Ademas, con su aplicacion permitirian probar los elementos necesarios para imponer

las debidas sanciones consagradas en la ley mercantil.
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Metodologia

El método que se utilizd es el deductivo, ya que se hizo un estudio de lo general a lo particular.
Ademas, se hizo un estudio de tipo exploratorio, dado que se determinaron las variables del tema
investigado y, adicionalmente, se hizo un tipo de estudio descriptivo, en la medida en que se
correlacionaron estas variables para dar respuesta a la pregunta de investigacion.

Se busco en diferentes bases de datos académicas articulos especializados sobre los
diferentes conceptos del tema de investigacion, y los resultados obtenidos fueron plasmados en una
matriz. En este instrumento se plasmo lo recolectado y se analiz6 la informacidn para llegar a la
solucién de la pregunta de investigacion.

Se usé la técnica cualitativa de analisis documental, dado que se analizé el material
bibliografico recolectado en esta investigacion. Se partié también de un paradigma positivista, en
la medida en que los investigadores y el objeto investigado son independientes y autbnomos entre
si, desde una aproximacion objetiva.

Se tuvo un nivel de calificacion normativo, en tanto que se contrastaron diferentes normas
del ordenamiento juridico colombiano, que en un principio podrian tener apariencia contradictoria;
y a su vez se tuvo también una calificacion factica para poder analizar y determinar como aplicar

el componente probatorio del problema. Se aplicé como tipo de investigacion la dogmatica juridica.
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1. Normatividad relativa a la liquidacion de la sociedad conyugal y sus efectos

patrimoniales

Dentro del ordenamiento juridico colombiano se encuentran vigentes un gran numero de
codificaciones, leyes, decretos y demas normas juridicas positivas que regulan las dindmicas
sociales, econdmicas y politicas de los ciudadanos y entidades, publicas o privadas, que tienen
algun vinculo con el territorio nacional. A la hora de determinar las normas aplicables en lo que
tiene que ver con el derecho privado en particular, se puede hallar que existen actualmente dos
grandes codificaciones que guian la regulacion de las relaciones entre particulares, estas son el
Cddigo de Comercio y el Codigo Civil.

Estos dos grandes grupos normativos son la base fundamental del derecho privado, y de sus
enunciados normativos se desprende la gran mayoria de la regulacion de las relaciones entre los
particulares. Ahora, es fundamental establecer que, en materia de derecho de familia, que es la
rama que contiene todo lo relativo al matrimonio y sus instituciones adyacentes, se debe tener en
cuenta la regulacion que recopila el Codigo Civil. Por el momento no se tendra como referente la
regulacién contenida dentro del Codigo de Comercio, ya que su ambito de aplicacion no se
relaciona con los temas a analizar en el presente capitulo. EI Cadigo Civil se encarga de regular las
relaciones juridicas de los particulares en su devenir cotidiano, por ejemplo, cuando celebran
contratos, se generan relaciones de familia, surgen derechos de propiedad sobre algln tipo de bien
0 se causan dafios a otros sujetos.

El anterior ambito de aplicacidén descrito se puede evidenciar plasmado en el articulo
primero del Cddigo Civil de la siguiente manera: “El Codigo Civil comprende las disposiciones
legales sustantivas que determinan especialmente los derechos de los particulares, por razén del
estado de las personas, de sus bienes, obligaciones, contratos y acciones civiles” (Ley 84 de 1873,
articulo 1).

Partiendo de la integralidad de lo expuesto anteriormente, se debe entender que para que se
dé el surgimiento de la sociedad conyugal, que es el objeto de estudio de este capitulo, se debid
perfeccionar con anterioridad un contrato de matrimonio, el cual encuentra su definicion dentro del
Codigo Civil asi: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente” (Ley 84 de 1873, articulo

113).
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Vale la pena aclarar que, a pesar de que la literalidad del articulo anteriormente citado haga
entender al lector que Unicamente es valido a la luz del ordenamiento juridico el matrimonio
heterosexual, la jurisprudencia constitucional ha permitido que las parejas del mismo sexo
contraigan matrimonio civil plenamente valido, condicionando la interpretacion de la expresion
“un hombre y una mujer” que contiene el anterior enunciado normativo citado (Corte
Constitucional, Sentencia C-577 de 2011).

Asi mismo, es preciso aclarar que mientras esté vigente el matrimonio y no se encuentre
liquidada la sociedad conyugal, cada conyuge tiene la facultad de administrar y disponer de manera
libre de sus bienes propios y de los que estos hayan adquirido o adquieran. Se presume de igual
forma la buena fe, la lealtad, la sinceridad y el auxilio entre las parejas, pero cuando el conyuge
actla en contravia de los principios que rigen la sociedad conyugal, segin la Corte Suprema de
Justicia, en su sentencia SC4855 del 2021, su comportamiento se considera tan reprochable y
censurable que su posicion ante la ley se agrava y es sancionado por el legislador perdiendo su
porcion en la cosa y siendo obligado a devolverla doblado. Ademas de estas sanciones, se vuelve
un deudor mas de la sociedad conyugal.

Las conductas que quieran distraer, engafiar u ocultar los haberes sociales de un conyuge
hacia otro generan que el legislador adopte dicha posicidn, por incurrir en conductas contrarias al
derecho, a las costumbres y a la ética en las relaciones de familia (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia SC4855 de 2021).

1.1. El Cédigo Civil y la regulacion relativa a la sociedad conyugal

Antes de empezar con el estudio de la institucion de la sociedad conyugal a la luz del Cadigo Civil
es importante tener en cuenta la Ley 54 de 1990, mediante la cual se reconocen en Colombia las
uniones maritales de hecho y, a su vez, se le reconocen los respectivos efectos patrimoniales de su
surgimiento. La mencionada ley establece esta institucion de la siguiente manera:
A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles, se denomina
Unién Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que, sin estar casados,

hacen una comunidad de vida permanente y singular.
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Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y compafiera

permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la union marital de hecho (Ley 54

de 1990, articulo 1).

Como se hizo con anterioridad, es importante aclarar que en este caso la jurisprudencia
constitucional le ha extendido los efectos juridicos y econémicos a la convivencia entre parejas
homosexuales, eliminando de alguna manera la limitante que establece el articulo referido a que
esta se dé entre parejas heterosexuales (Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2011).

Dentro de esta Ley también se encuentran desarrollados otros temas que son de suma
importancia para la comprension global del topico a la luz de la regulacion juridica referida. El
articulo segundo establece los casos en que se presume la existencia de la union marital de hecho
entre compafieros permanentes.

a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre un

hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e

impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos comparieros

permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que se inicio la union marital

de hecho (Ley 54 de 1990, articulo 2).

Es importante determinar los casos en que opera la presuncién de existencia de la unién
marital de hecho, ya que estos supuestos facticos configuran a su vez la existencia de la sociedad
patrimonial, que tiene los mismos efectos economicos y juridicos de la sociedad conyugal. La
diferencia que encuentran estas dos instituciones patrimoniales radica en su surgimiento. Contrario
a lo que ocurre con la sociedad patrimonial, la sociedad conyugal surge a la vida juridica con la
celebracion del contrato de matrimonio, el cual ya fue mencionado y definido con anterioridad.

Es importante también tener en cuenta las causales de disolucion, tanto de la sociedad
conyugal como de la sociedad patrimonial, ya que de estas depende que efectivamente se lleve a
cabo el trabajo liquidatario y de particion, que es el corazdn de la presente investigacion.

A la hora de analizar la Ley 54 de 1990, y especificamente teniendo en cuenta el articulo
quinto, se puede evidenciar que se tienen las siguientes causales de liquidacién de la sociedad
patrimonial:

a) Por la muerte de uno o de ambos comparieros;
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b) Por el matrimonio de uno o de ambos compafieros con personas distintas de quienes
forman parte de la sociedad patrimonial;

c¢) Por mutuo consentimiento de los comparieros permanentes elevado a escritura publica;
d) Por sentencia judicial (Ley 54 de 1990, articulo 5).

Por otro lado, en el Cddigo Civil se tienen las siguientes causales de disolucion de la

sociedad conyugal:

1.) Por la disolucion del matrimonio.

2.) Por la separacion judicial de cuerpos, salvo que fundandose en el mutuo consentimiento
de los cényuges y siendo temporal, ellos manifiesten su voluntad de mantenerla.

3.) Por la sentencia de separacion de bienes.

4.) Por la declaracion de nulidad del matrimonio, salvo en el caso de que la nulidad haya
sido declarada con fundamento en lo dispuesto por el numeral 12 del articulo 140 de este
Cadigo. En este evento, no se forma sociedad conyugal, y

5.) Por mutuo acuerdo de los cdnyuges capaces, elevado a escritura publica, en cuyo cuerpo
se incorporara el inventario de bienes y deudas sociales y su liquidacion (...) (Ley 84 de
1873, articulo 1820).

El propdsito de este trabajo no consiste en hacer un estudio exhaustivo en lo relativo a estas

causales y sus particularidades, pero si es importante tenerlas en cuenta para, como se ha dicho en

reiteradas oportunidades, una comprension integral del tema referido. Por lo anterior, tampoco se

entraran a analizar a profundidad las reglas particulares que rigen la liquidacion de la sociedad

conyugal, pero si se debe tener en cuenta que estas se encuentran referidas entre los articulos 1820
y 1848 del Cadigo Civil.

1.2. Desarrollo de las consecuencias patrimoniales de la liquidacién de la sociedad conyugal

Teniendo claro lo relativo a la regulacion de la sociedad conyugal y patrimonial (de ahora en

adelante se hara referencia a las dos instituciones bajo la denominacion de sociedad conyugal), es

importante conocer las consecuencias de su formacién y, especialmente, de su liquidacion. La

doctrina ha determinado estas consecuencias de la siguiente manera.

La sociedad conyugal es un elemento de la naturaleza del contrato matrimonial que queda

latente y suspendido en el tiempo, para conformarse solo en el momento de su propia
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disolucién y/o del matrimonio. En este ultimo caso, quienes estuvieron casados dejan de
ser conyuges, recuperan su estado civil de solteros y aunque pudieron nunca o pocas veces
compartir la administracion de los bienes y deudas que adquirieron durante el matrimonio,
la Ley consagra la ficcion de una “sociedad” entre ellos, llamada conyugal. Cuando se entra
en el proceso de liquidacion, particion y adjudicacién del patrimonio de esta, los acreedores
de uno u otro pueden cobrar en forma solidaria a cualquiera de los socios de esta forma
escoge libremente cual de ellos debe pagar la obligacion o deuda, aunque no haya sido

quien la adquirio. (Lopera, 2023, p. 1)

Esta cita doctrinal permite identificar los elementos de la sociedad conyugal, tanto en lo
que tiene que ver con su formacién, como en lo que tiene que ver con su disolucion. Vale la pena
recalcar que la sociedad conyugal tiene razon de ser Gnicamente al momento de su disolucion y
liquidacidn, ya que, cuando esta se encuentra vigente, los bienes propios de cada conyuge se
encuentran bajo su propia administracién. Esta libre administracion de los bienes propios durante
la vigencia del matrimonio y la sociedad conyugal se referencia en la Ley 28 de 1932 asi:

Durante el matrimonio cada uno de los conyuges tiene la libre administracion y disposicion

tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio o que

hubiere aportado a él, como de los deméas que por cualquier causa hubiere adquirido o

adquiera; pero a la disolucion del matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme

al Cddigo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerara que los conyuges han
tenido esta sociedad desde la celebracidn del matrimonio, y en consecuencia se procedera

a su liquidacion (Ley 28 de 1932, articulo 1).

Sobre lo relativo a la libre administracion de los bienes de la sociedad conyugal durante la
vigencia de la misma y del matrimonio se volvera mas adelante, cuando se desarrolle la dificultad
de la prueba en la aplicacién del levantamiento del velo corporativo.

Sobre este tema, la doctrina también ha dicho que:

Por mandato del articulo 1821 del cddigo civil, inmediatamente se disuelve la sociedad

conyugal, debe elaborarse un inventario y tasacion de todos los bienes (segun se hace para

la sucesion por causa de muerte) que esta usufructuaba o de que era responsable, para
proceder con su liquidacién. El inventario ayuda a distinguir si uno de los conyuges (dentro
de la libre y no supervisada administracion de los bienes que la ley les otorga), realiza

negocios juridicos simulados para extraer ciertos bienes de lo que seré la sociedad conyugal,
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pero solo se puede ejercer la accion de simulacion una vez se inici6 el proceso de disolucion

de la sociedad conyugal o se le notificd al conyuge demandado el auto admisorio del

proceso que la disolvera (Lopera, 2023, p. 11).

Esta cita establece el tema de los inventarios que se deben elaborar a la hora de iniciar con
la liquidacion de la sociedad conyugal, pero, a su vez, determina la funcion de estos, lo cual abre
la puerta a uno de los problemas que se pretende analizar dentro de la investigacion, y es lo referido
al posible fraude que uno de los conyuges puede sufrir a causa del ocultamiento de alguno de los
bienes que hacen parte de sus patrimonios personales.

Se puede decir, entonces, teniendo en cuenta todo lo anterior, que la principal consecuencia
de la liquidacion de la sociedad conyugal consiste en la reparticion de los bienes que hacian parte
de los patrimonios personales de cada uno de los conyuges durante la vigencia del matrimonio y
de la sociedad conyugal y, a su vez, se busca también determinar qué saldos o deudas frente a
terceros deben ser asumidos por estos. Todo lo anterior conforme a las reglas relativas a la
liquidacién que se mencionaron anteriormente, y que se encuentran referidas dentro del Cddigo
Civil,
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2. La S.A.S. y su uso con fines fraudulentos

Las sociedades mercantiles han sido de suma importancia a lo largo de la historia moderna para el
desarrollo de las actividades comerciales de los comerciantes de todo el mundo. La asociacion de
personas bajo una sola figura juridica es indispensable para el correcto funcionamiento de la
distribucion de bienes y servicios dentro del mercado. Estas figuras asociativas no se limitan
tampoco a usos entre comerciantes, sino que también sirven para temas de planeacion patrimonial
de familias y personas con grandes cantidades de propiedades o capital.

Con el paso del tiempo la figura de las sociedades mercantiles también ha sido usada para
fines fraudulentos, esto entendiéndose como una conducta que “(...) persigue frustrar los fines de
la ley o perjudicar los derechos de un tercero” (Rojas y Bonett, 2013, p. 115). En este caso, se
busca con la constitucion de una sociedad mercantil, y especificamente con una S.A.S., el fraude a
uno de los conyuges con la liquidacién de la sociedad conyugal.

Este fendGmeno se presenta principalmente por los motivos que se exponen a continuacion.

2.1. Flexibilidad de constitucién de la S.A.S.

La S.A.S., en Colombia, es una clase de sociedad mercantil que surge con la entrada en vigencia
de la Ley 1258 de 2008. Esta se caracteriza, y se diferencia de los demas tipos societarios, por su
flexibilidad y permisividad a la hora de hacer su constitucion y determinar las reglas por las que se
va a regir. En este tipo societario se puede ver una prevalencia de la autonomia de la voluntad de
las partes, que se contrasta con la cantidad de normas y formalidades que se deben tener en cuenta
a la hora de constituir otro tipo de sociedad mercantil, como, por ejemplo, una sociedad anénima
0 una limitada, las cuales encuentran su regulacién dentro del Codigo de Comercio.

Uno de los motivos por los que la S.A.S. se presta para lograr fines defraudatorios consiste
en que no se tiene una limitante a la hora de determinar un numero minimo o maximo de
accionistas. Esta particularidad se puede ver plasmada en el articulo primero de la Ley 1258 de
2008 asi: “La sociedad por acciones simplificada podra constituirse por una o varias personas
naturales o juridicas, quienes s6lo seran responsables hasta el monto de sus respectivos aportes
(...)” (Ley 1258 de 2008, articulo 1).
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En lo relativo a la prevalencia de la autonomia de la voluntad, se puede evidenciar en la
misma Ley, especificamente en el articulo 17, lo siguiente:

En los estatutos de la sociedad por acciones simplificada se determinara libremente la

estructura organica de la sociedad y demas normas que rijan su funcionamiento. A falta de

estipulacion estatutaria, se entendera que todas las funciones previstas en el articulo 420 del

Codigo de Comercio serédn ejercidas por la asamblea o el accionista Unico y que las de

administracion estaran a cargo del representante legal.

Paragrafo. Durante el tiempo en que la sociedad cuente con un solo accionista, este podra

ejercer las atribuciones que la ley les confiere a los diversos 6rganos sociales, en cuanto

sean compatibles, incluidas las del representante legal (Ley 1258 de 2008, articulo 17).

Se puede ver entonces que los accionistas tienen plena libertad de determinar las reglas por
las que se va a regir el devenir de la sociedad constituida, permitiendo que se pacten, o se consagren
unilateralmente, figuras que permitan el ocultamiento de bienes y, a su vez, generen un fraude hacia
terceras personas, en este caso especifico, al conyuge del accionista defraudador.

Se puede concluir de lo anterior que hay dos factores que permiten que las S.A.S. sean
tipologias societarias—a la luz del ordenamiento juridico colombiano—predilectas para lograr fines
gue no son propios de las figuras juridicas. Estas dos caracteristicas consisten en la prevalencia de
la autonomia de la voluntad a la hora de determinar las reglas que regiran a la sociedad en su
ordinario devenir, y la posibilidad que existe de constituir la sociedad sin la necesidad de tener a
otro socio, facilitando asi el proyecto defraudatorio al no tener que contar con la voluntad de una

tercera persona.

2.2. El fendmeno de la separacion patrimonial de la sociedad y los accionistas

Uno de los principios que rigen a las personas juridicas es la separacion de patrimonios. Al
momento de constituirse legalmente esta se genera diferenciacion entre el patrimonio de la
sociedad y el patrimonio propio de los accionistas. El hecho de estos formar parte de la sociedad
no implica que su patrimonio personal se vea comprometido para cumplir las obligaciones que la
sociedad adquiera y, a su vez, no se puede acudir al patrimonio de la sociedad para hacer valer las
obligaciones que los accionistas contraigan. Este fendmeno se encuentra plasmado en el Codigo de

Comercio colombiano de la siguiente manera:
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Por el contrato de sociedad dos o0 mas personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en
trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades
obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los

socios individualmente considerados. (Decreto 410 de 1971, articulo 98)

En lo relativo a la legislacion aplicable a las S.A.S., este fendbmeno se puede ver plasmado
en el articulo segundo de la Ley 1258 de 2008 de esta manera: “La sociedad por acciones
simplificada, una vez inscrita en el Registro Mercantil, formara una persona juridica distinta de sus
accionistas” (Ley 1258 de 2008, articulo 2).

Cuando las sociedades mercantiles son usadas para los fines con las que fueron ideadas en
un principio, esto es, ayudar a la formacion y gestion del comercio, este principio de divisién de
patrimonios no encuentra un problema, ya que el comerciante lo que busca es hacer una
diferenciacion de sus negocios personales de sus negocios mercantiles. ElI problema de este
principio realmente se presenta cuando, como ya se ha mencionado en varias oportunidades, la
sociedad mercantil se utiliza para los fines que no estaban previstos por el legislador, esto es, el

fraude a terceras personas, que se facilita en gran medida por este fenémeno.
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3. El posible fraude de los cdnyuges con la creacion de la S.A.S. y la liquidacion de la

sociedad conyugal

Teniendo en cuenta las instituciones juridicas que fueron expuestas con anterioridad —concepto de
sociedad conyugal, S.A.S. y fraude—, ahora es importante determinar la relaciéon que ambas tienen,
especialmente, para poder comprender el problema juridico del cual se parte para la elaboracion de
la presente investigacion.

Las relaciones sociales en general no se cimientan en condiciones de igualdad ni
reciprocidad, tanto sociales y econémicas como culturales. Lo mismo ocurre en las relaciones
sentimentales y, especialmente, en las relaciones maritales que estdn fundamentadas en una
convivencia prolongada en el tiempo, que desencadena en las uniones maritales de hecho, o que
encuentran fundamento en el contrato de matrimonio. Cuando a relaciones sentimentales nos
referimos, se podria presumir que existe un mayor grado de confianza mutua en lo relativo a la
posibilidad que tienen los conyuges o comparieros permanentes de hacerse algun tipo de dafio
economico.

Este tipo de relaciones sentimentales basadas en relaciones de desigualdad se pueden
encontrar en la legislacion colombiana, especialmente en el siguiente enunciado normativo:

La mujer no puede, sin autorizacion del marido, celebrar contrato alguno, ni desistir de un

contrato anterior, ni remitir una deuda, ni aceptar o repudiar una donacion, herencia o

legado, ni adquirir a titulo alguno oneroso o lucrativo, ni enajenar, hipotecar o empefiar

(Ley 84 de 1873, articulo 184).

Cabe aclarar que este enunciado normativo, que en este caso sirve como ejemplificacion
del problema a tratar, se encuentra derogado por el articulo noveno de la Ley 28 de 1932.
Circunstancias dejadas de un lado por la necesidad de “dar respuesta a la dindmica cotidiana de
muchas estructuras familiares contemporaneas, en las que la mujer se ha colocado a la par del
hombre en la vida laboral y productiva, compartiendo las responsabilidades domésticas y de sostén
del hogar” (Marcial, 2014, p. 6).

Partiendo de lo expuesto anteriormente, se puede afirmar que, a pesar de que la Ley
colombiana establece igualdad de derechos entre los conyuges, materialmente se pueden encontrar
casos en que esto no es asi, poniendo a alguno de estos en una situacion de indefension y

dependencia econdémica que no le permite disponer de manera efectiva de sus derechos
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patrimoniales, que hacen parte de la dignidad del ser humano mismo. Sobre la vulneracion de este
tipo de derechos la doctrina ha planteado que:

La violencia econémica y la violencia patrimonial suelen tratarse como si fueran lo mismo.

Pero, aunque estan interrelacionadas, conceptualmente son diferentes. Definimos la

violencia patrimonial como la violacion a los derechos de propiedad de la mujer; es decir,

a su derecho a administrar su propiedad individual y a disfrutar de los bienes comunes

adquiridos durante el matrimonio —esto es a recibir la mitad de ellos al disolverse la

sociedad conyugal— y a sus derechos de sucesion. La violencia economica se refiere a las
acciones que limitan la capacidad de la mujer para generar o administrar ingresos, tanto los

suyos como los de su pareja en beneficio del hogar (Deere y Ledn, 2021, p. 3).

Se puede evidenciar en la cita expuesta que los derechos patrimoniales de los conyuges se
pueden ver seriamente afectados por cualquier tipo de fraude por parte del otro en cuanto a la
administracion o disposicion de los bienes que se encuentran dentro de la sociedad que se forma,
y que se fundamenta principalmente en aquel deber de ayuda y colaboracion que impone el Cédigo
Civil a este tipo de relaciones. “Los conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y
ayudarse mutuamente, en todas las circunstancias de la vida” (Ley 84 de 1873, articulo 176).

La violacion a estas obligaciones mutuas da origen al problema juridico a analizar, ya que
se parte de que uno de los cAnyuges utilizé indebidamente una sociedad mercantil, que en este caso
concreto consiste en una S.A.S., para el ocultamiento de sus bienes. Asi, a la hora de proceder con
la liquidacion de la sociedad conyugal o patrimonial, el patrimonio del conyuge defraudador se
encuentra disminuido y, por ende, se disminuye a su vez la porcion conyugal que le corresponderia
al conyuge defraudado. Como ya se planted, este tipo de actos de disposicién no desequilibran las
cargas econdmicas de los conyuges, sino que tocan elementos inherentes al ser humano, como lo

son sus derechos econdémicos y patrimoniales.
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4. La prueba del fraude y el levantamiento del velo corporativo

Cuando se configura alguna de las causales de disolucion de la sociedad conyugal o patrimonial,
la ley impone una serie de conductas que los conyuges deben realizar para poderle dar tramite al
procedimiento liquidatario. Uno de los procedimientos que se exige es la confeccion de un
inventario de los bienes con los que se cuenta a la hora de hacer la particion. Este procedimiento
se consagra de la siguiente manera: “Disuelta la sociedad, se procedera inmediatamente a la
confeccion de un inventario y tasacion de todos los bienes que usufructuaba o de que era
responsable, en el término y forma prescritos para la sucesion por causa de muerte” (Ley 84 de
1873, articulo 1821).

A su vez, la doctrina ha mencionado la importancia que tiene este inventario, ya que, como
esta misma lo plantea:

(...) El inventario ayuda a distinguir si uno de los conyuges (dentro de la libre y no

supervisada administracion de los bienes que la ley les otorga), realiza negocios juridicos

simulados para extraer ciertos bienes de lo que sera la sociedad conyugal, pero solo se puede
ejercer la accion de simulacion una vez se inicio el proceso de disolucion de la sociedad
conyugal o se le notificd al conyuge demandado el auto admisorio del proceso que la

disolvera (Lopera, 2023, p. 11).

La cita anteriormente indicada contiene un concepto esencial, el cual podria ser tomado
como uno de los ejes fundamentales de la investigacion. Este concepto es la simulacion. La doctrina
ha definido este fendmeno de la siguiente manera:

(...) consiste en el concierto entre dos 0 mas personas para fingir una convencion ante el

publico, con el entendido de que esta no habra de producir, en todo o en parte, los efectos

aparentados; o en disfrazar, también mediante una declaracién publica, una convencion
realmente celebrada, con el ropaje de otro negocio diferente; o en camuflar a una de las

partes verdaderas con la interposicion de un tercero. (Ospina y Ospina, 2021, p. 112)

(Cursiva propia del texto)

Se hace imprescindible hacer una relacién entre el concepto de simulacion y el de fraude,
ya que estos, cuando se toman como una mezcla de propositos, desencadenan en el problema
juridico que se esta analizando. Con anterioridad se definio el concepto de fraude de la siguiente

manera: “Una conducta fraudulenta persigue frustrar los fines de la ley o perjudicar los derechos
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de un tercero” (Rojas y Bonett, 2013, p. 115). En el problema que se desarrolla, lo que pretende el
conyuge es el fraude a la ley, especialmente porque se busca que los derechos econdémicos que
tiene uno de los conyuges en la liquidacion de la sociedad conyugal se vean disminuidos. Esta
disminucion se logra a través de la simulacion en la disposicion de los bienes que hacian parte de
la sociedad conyugal o patrimonial que se pretende liquidar.

La doctrina ha relacionado estos dos conceptos de la siguiente manera:

(...) la doctrina moderna admite que la simulacién puede estar determinada por propésitos

fraudulentos, por al animo de burlar la ley o los derechos ajenos. Los participes de

confabulan para que uno de ellos pueda eludir el derecho de persecucion que sobre sus
bienes tienen sus acreedores, o el derecho del conyuge en la sociedad conyugal, o la

participacion sucesoral de los asignatarios forzosos (...). (Ospina y Ospina, 2021, p. 116)

Ampliando la definicion del fraude, traemos otra definicién jurisprudencial donde se da la
pretension de las distracciones al patrimonio, y se mencionan los posibles afectados:

Consisten en la apropiacion que uno de los conyuges o sus herederos hace de un bien social
en provecho propio y en perjuicio del otro conyuge, de sus herederos, o acreedores, al paso
que la ocultacion es el acto de esconder, hacer desaparecer, negar o silenciar la existencia
de una cosa social. (Tribunal Superior de Bogota, Sentencia del 16 de diciembre del 2021)
En lo referente a las acciones juridicas que se tienen para atacar este tipo de actos, se debe

hacer una distincion entre el reproche que se le hace a la simulacion y el que se le hace al fraude,
ya que, aunque relacionadas, son instituciones juridicas independientes. Como tal el ordenamiento
juridico no sanciona la simulacién, sino que sanciona los efectos que esta trae, y que sufren los
sujetos que hacen parte de la relacion juridica especifica. Sobre este punto se ha dicho que:

(...) aunque la simulacion indudablemente se utilice para consumar un fraude la

mencionada doctrina ha concluido, segin ya qued6 dicho, que lo censurable no es la
simulacion en si misma sino el acto fraudulento disimulado, el cual debe ser atacado
mediante el ejercicio de las acciones de nulidad pertinentes que son distintas de la accion

de simulacion. (Ospina y Ospina, 2021, p. 116)

Teniendo en cuenta entonces que se debe buscar una alternativa adicional a la accion de
simulacion cuando se ingresan activos de la sociedad conyugal a una S.A.S., se deben proponer
una serie de alternativas juridicas que se puedan aplicar para poder lograr el efectivo
restablecimiento de los derechos patrimoniales del conyuge defraudado. Se propone en esta
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investigacion entonces la aplicacion del levantamiento del velo corporativo para lograr dicho
proposito.

4.1. Desarrollo normativo del levantamiento del velo corporativo en la S.A.S.

El eje normativo del levantamiento del velo corporativo se encuentra plasmado en la Ley 1258 de
2008. Dentro de esta Ley se conceptualiza esta institucion juridica de la siguiente manera:

Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la ley o en perjuicio de

terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o

facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas

de tales actos y por los perjuicios causados (Ley 1258 de 2008, articulo 42).

Como tal no se tiene una definicidn de la institucion, sino que se consagran los efectos de
la aplicacion del levantamiento del velo corporativo. La doctrina entonces ha entrado a llenar este
vacio en cuanto a la definicion de la misma, definiéndola asi:

El levantamiento del velo como tal consiste en el desconocimiento de la proteccion que

brinda la limitacion de la responsabilidad societaria. Una vez permeado el velo societario,

los socios-administradores entraran a responder de manera solidaria e ilimitada por los

dafios que se hayan podido ocasionar a terceros (Maldonado Narvaéz, 2016, p. 88).

Se parte entonces, como supuesto para la aplicacién del levantamiento del velo corporativo,
de la configuracién del abuso por parte de los accionistas de la sociedad de la personalidad juridica
de esta, extralimitdndose estos en el aprovechamiento de los efectos juridicos que esta trae, como,
por ejemplo, el fenémeno de la separacion de patrimonios, que, en el caso concreto a analizar,
facilita el ocultamiento de los bienes y, como consecuencia, la configuracion del fraude al otro
conyuge. Por parte de la doctrina se ha tomado este criterio como sigue:

Entendemos que el levantamiento del velo societario constituye una medida importante para

poner freno a los abusos que se han venido presentando con ocasion del aprovechamiento

de las ventajas dadas a la sociedad en lo referente a la autonomia de la personalidad juridica

y la limitacion de la responsabilidad de los socios hasta el monto de sus aportes (Maldonado

Narvaéz, 2016, p. 94).

Segun la Superintendencia de Sociedades, en Oficio 220-037724 del dos de mayo de 2019,
para que la desestimacion de la personalidad juridica de una S.A.S. y, por ende, la aplicacion del
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levantamiento del velo corporativo prosperen, el demandante debe demostrar, con suficientes
méritos, que se extralimito la razén social de la sociedad comercial, pues como el levantamiento
del velo corporativo es una accién que debe procurar no aplicarse, le corresponde al demandante
una alta carga probatoria, que dificulta entonces la prueba para que un conyuge defraudado vele
por sus intereses frente al otro cdnyuge que actué de manera dolosa pretendiendo el detrimento de
su porcién conyugal en la liquidacion de la sociedad conyugal (Superintendencia de Sociedades,
Oficio 220-037724 de 2019).

Por estos abusos y malversaciones de los bienes sociales con la creacion de las S.A.S.,
surgio la necesidad de crear una figura para resguardar los derechos de la sociedad conyugal:

Esta figura nace como respuesta concreta a las criticas que se generaron a los posibles usos
abusivos que podrian darse a la separacién patrimonial en materia societaria y a la
personalidad juridica misma del ente societario, pues mediante esta, en el evento en el que
se abuse de la separacién patrimonial legalmente conferida, se anularan transitoriamente
los efectos de dicha separacién y se obligara a los accionistas a responder por los actos
abusivos que lleven a cabo empleando la sociedad para ello. (Duque Quiceno, 2023, parr.

51)

Ahora, en lo relativo a las consecuencias que se pueden tener con la aplicacion, los expertos
en el tema han determinado que los accionistas de la sociedad sufriran unas consecuencias descritas
de este modo:

(...) el Disregard of the Legal Entity constituye una facultad de la cual se inviste el juzgador

para que por via de excepcion, desconozca el hermetismo de la persona moral; lo que en

otros términos significaria la inadvertencia de la limitacion de la responsabilidad para los
socios hasta por el monto de sus aportes, y la ampliacion de su obligacién hasta con el
patrimonio personal, esto cuando hubiesen abusado de la personalidad o lo consiguieran

[sic] a través de actos defraudatorios (Cubillos, 2009, p. 12).

Como se puede evidenciar, no existe un desarrollo legal muy amplio sobre la figura juridica
analizada, sino que por el contrario Unicamente se cuenta con un articulo dentro de toda la
legislacién que establece la posibilidad de levantar el velo corporativo de las sociedades. Por esta
situacion es indispensable acudir a la doctrina, la cual se ha encargado de llenar estos vacios

normativos, y ha permitido delimitar la figura. Lo que si se establece claramente en la ley es que
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debe ser probado el fraude a través de la persona juridica para poder dar aplicacion al
levantamiento. Sobre este punto se ha dicho que:

Es necesario resaltar que dicha separacion e independencia de responsabilidades y

patrimonios puede ser excepcionada en los casos en que la sociedad sea utilizada por los

socios para defraudar a la ley o a terceros, caso en el cual tiene aplicacion la doctrina de la

“desestimacion de la personalidad juridica” o también llamada “levantamiento del velo

corporativo” o “allanamiento de la personalidad juridica”, entre otras calificaciones que se

le han otorgado, la cual permite que sean los socios, quienes responden por las obligaciones

de la sociedad con su propio patrimonio (Jaramillo Herrera, 2021, p. 126).

Esta caracteristica indispensable hace muy dificil la aplicacion del levantamiento del velo
corporativo, ya que el régimen legal de las sociedades conyugales se basa en principios de
autonomia total en cuanto a la administracion de los bienes de cada conyuge, situacion que sera
analizada mas adelante.

Y ademas de la prueba del fraude que se debe presentar para la aplicacion del levantamiento
del velo corporativo por la creacion de una S.A.S. con fines malintencionados, también se ponen
trabas en la prueba de la intencion fraudulenta en contra del otro conyuge en la liquidacion de la
sociedad conyugal, exigiéndole al afectado que demuestre si el obrar realizado dentro de la S.A.S.
fue con la intencion de la malversacion del haber comdn y que el dolo result6 efectivamente en un
perjuicio patrimonial a una de las partes. Como se mostrara en los siguientes capitulos, ésta es una
prueba dificil de conseguir para ambos casos.

Si se hace una remision al derecho comparado, se puede evidenciar que los miembros de
paises que conforman la alianza del pacifico coinciden en que la aplicacion de la accién del
levantamiento del velo corporativo debe de tratarse de manera cuidadosa:

El levantamiento del velo debe tratarse como una accion excepcional debido a que se rifie

directamente con principios fundamentales para el ordenamiento juridico, como son la

seguridad juridica y la certeza para las relaciones juridicas estructuradas en un Estado de

Derecho. Por ello, desde la doctrina se proponen diferentes manifestaciones de abuso del

derecho y fraude a la ley por parte de los socios que usan las sociedades para ocultar bienes,

evadir obligaciones personales o eludir el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

(Zapata, 2023, p. 26)
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Y esta tendencia y cautela con la aplicacion de esta figura, causa la poca probabilidad de
mostrar las verdades intenciones de quienes acttian de forma dolosa para defraudar a su conyuge.

Cuando se analiza la aplicabilidad del levantamiento del velo corporativo, cuando se
pretende proteger a la sociedad conyugal del fraude que se espera lograr a través de una sociedad
mercantil, se debe considerar un caso practico real que marcé un hito en cuanto a la aplicabilidad
de esta figura bajo los supuestos de hecho referidos. Los supuestos facticos del caso fueron los
siguientes:

Con fecha 23 de marzo de 2016 la Corte Suprema, conociendo de un recurso de casacion

de fondo, desestimo la personalidad juridica de la sociedad “Inversiones Leiva y Compaiiia

Limitada”, invocando en efecto a la doctrina respecto del levantamiento del velo para

penetrar el substratum de dicha sociedad y constatar la legitimidad de la recurrente para

demandar la nulidad absoluta del contrato de compraventa de un inmueble celebrado entre
dicha sociedad y una persona natural, y de la inscripcion del titulo en el Registro de

Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Santiago, ordenando la cancelacion de tal

inscripcion. (Lépez Diaz, 2016, p. 237)

Es importante tener en cuenta este caso por varios motivos. El primero de ellos es porque
es el primer caso de este tipo que es llevado hasta los Altos Tribunales chilenos, lo que marca una
ruptura entre las concepciones tedricas que se habian tenido en cuenta, y lo que se decidi6 de fondo
en el caso concreto:

(...) constituye el primer caso en que recurre a ella con la finalidad de evitar un vaciamiento

de los bienes de la sociedad conyugal, en perjuicio del conyuge demandante, razonamiento

que hasta ahora estaba relegado a un mero supuesto tedrico en que ella resulta procedente.

(Lopez Diaz, 2016, p. 238)

En segundo lugar, este caso es también muy importante para esta investigacion, ya que
marca una pauta a la hora de la determinacién de la legitimacion por activa. En un principio, se
desestimaron las pretensiones de la actora en la medida que:

El primer argumento esgrimido por dichos tribunales fue que la actora carecia de interés

actual para impetrar la accion de nulidad absoluta que exige el art. 1683 del CC, toda vez

que el inmueble en cuestion era de la sociedad Inversiones Leiva y Compafiia Limitada,

mas no del conyuge de la actora, que es el socio mayoritario. (Lopez Diaz, 2016, p. 239)
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Luego de esta interpretacion, la accionante contrargumenta a favor de su legitimacion.

Dicho argumento es aceptado por la Corte en una instancia de apelacion, haciendo entonces que

las pretensiones originales sean tomadas en cuenta.

La recurrente aduce que la sentencia determina, errdneamente, que ella carece de interes
actual para demandar la nulidad del contrato, dado que, si bien es efectivo que el patrimonio
de la sociedad Inversiones Leiva y Compafiia Limitada es distinto de sus socios, la
propiedad de los derechos sociales que el demandado tiene sobre ella pertenece a la
sociedad conyugal de la que la actora forma parte, en términos tales que todo acto ejecutado
en perjuicio de la sociedad comercial, afecta, por consiguiente, a la sociedad conyugal y a
la actora. (Lopez Diaz, 2016, p. 239)

Como consecuencia del proceso, la doctrina concluye que:

(...) se acreditd, como lo denomina la Corte, una “instrumentalizacion fraudulenta de la
autonomia patrimonial” de la sociedad Inversiones Leiva y Compaiiia Limitada en perjuicio
de la actora, circunstancia que justifica la procedencia de la doctrina del levantamiento del
velo en este supuesto. (Lopez Diaz, 2016, p. 241)

El anélisis de este caso permite afirmar que el levantamiento del velo corporativo es un

instrumento juridico eficiente a la hora de proteger los intereses de las personas que se ven

afectadas por los actos fraudulentos y, especialmente, por la proteccion que le puede brindar a las

personas que no tienen un vinculo juridico directo con la sociedad, sino que se encuentran

econdémicamente interesadas en ella por otros factores

4.2. La libre administracién de los bienes en la sociedad conyugal

La sociedad conyugal en Colombia se rige por un principio fundamental que consiste en la libre

administracion de los bienes que hacen parte de esta por parte de los conyuges, es decir, estos

podran ejercer cualquier acto de disposicion sobre estos bienes sin la necesidad de contar con la

autorizacion del otro para que el acto tenga validez. Este principio se encuentra consagrado dentro

del ordenamiento juridico asi:

Durante el matrimonio cada uno de los conyuges tiene la libre administracién y disposicion
tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio o que

hubiere aportado a él, como de los deméas que por cualquier causa hubiere adquirido o
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adquiera; pero a la disolucion del matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme

al Cadigo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerara que los conyuges han

tenido esta sociedad desde la celebracion del matrimonio, y en consecuencia se procedera

a su liquidacion (Ley 28 de 1932, articulo 1).

El referido principio basado en la liberalidad absoluta podria resultar en perjuicio de alguno
de los conyuges, ya que les permite a estos ejercer con completa libertad los actos de disposicién
que ya se han venido mencionando. Cabe aclarar que estos actos de disposicion no se limitan
unicamente a los efectos esperados juridicamente, sino que contienen ademas elementos subjetivos
que buscan el detrimento patrimonial de otras personas.

Es curioso encontrar que, en legislaciones pasadas, que tenian un espiritu completamente
diferente a lo que actualmente se consagra legal y constitucionalmente, se estipulen figuras que
protegian a las mujeres casadas de este tipo de situaciones. Dicha proteccion legal se tenia de la
siguiente manera: “El juez decretard la separaciéon de bienes en el caso de insolvencia o
administracion fraudulenta del marido” (Ley 84 de 1873, articulo 200).

Teniendo en cuenta la naturaleza y los principios por los que se regia esta Ley, no era de
esperarse que se le brindara este tipo de acciones a la mujer casada. Si se hace una revision a la
legislacidn vigente se puede advertir que no existe ningun tipo de accién a favor de los conyuges
para evitar este tipo de situaciones. Esto, en la medida en que la Ley 28 de 1932 les ha otorgado a
los conyuges la libre administracién de su patrimonio, sin establecer expresamente ningun tipo de
limitacion a esta.

Para poder afirmar que puede haber fraude en la disposicion de los bienes de la sociedad
conyugal es necesario hacer una interpretacion articulada con otros principios constitucionales que
ayudardn a establecer que la supuesta libertad absoluta no es tan absoluta. El principio
constitucional esencial que se debe tener en cuenta a la hora de armonizar la interpretacion de la
legislacién aplicable al caso es el siguiente:

La familia es el ndcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o

juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la

voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia (...) (Constitucion

Politica de Colombia de 1991, articulo 42).
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Es importante también tener una vision de derecho comparado sobre la libre administracion
de los bienes que hacen parte de la sociedad conyugal. Un ejemplo que debe ser tenido en cuenta
es el que se presenta dentro del ordenamiento juridico peruano. EI Cédigo Civil de este pais
consagra la siguiente limitante a la administracion de la sociedad conyugal: “Ninguno de los
conyuges puede renunciar a una herencia o legado o dejar de aceptar una donacién sin el
consentimiento del otro” (Decreto Legislativo N. 295, articulo 304).

Como tal, la limitacion no recae sobre los bienes que ya hacen parte de la sociedad
conyugal, sino que se hace referencia a aquellos que posiblemente puedan entrar, o dejar de entrar,
al patrimonio de alguno de los conyuges. Esto se refiere, como bien lo dice el articulo citado, a los
bienes que se pretende ingresen al patrimonio en virtud de una herencia, legado o donacion. Sobre
este articulo la doctrina ha planteado lo siguiente:

La Unica excepcidn expresamente prevista frente a este principio de libre actuacion de los

cényuges esta contenida en el articulo 304 del CC que se refiere a actos que, en esencia,

corresponderia realizar individualmente a cada conyuge, pero que, por exigencia legal,
precisan del consentimiento del otro. A su vez, no se trata tanto de actos de disposicion
sobre bienes que ya son propios, sino de actos de rechazo que impedirian que sean propios
del conyuge que rechaza (la herencia o la donacidn) unos bienes que de momento no son
suyos (hasta que se acepte la herencia o la donacion), supuesto que se analiza mas adelante

(Santillan Santa Cruz, 2020, p. 593).

Si se analiza de la misma manera el ordenamiento juridico espafiol, se puede encontrar
también un caso en el que la administracion, por parte de los conyuges, de los bienes que hacen
parte de la sociedad conyugal se ve limitada. Esto se puede encontrar en el articulo 1320 del Codigo
Civil de dicho pais. Este reza lo siguiente:

Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de

la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el

consentimiento de ambos 0, en su caso, autorizacion judicial.

La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el caracter de la vivienda no

perjudicara al adquirente de buena fe (Real Decreto de 24 de julio de 1889, articulo 1320).

Sobre este articulo la doctrina ha planteado lo siguiente:

Sefiala la doctrina espariola que esta norma tiene el fin de evitar los abusos del conyuge

titular de la vivienda o el ajuar familiar en perjuicio del otro y de la familia en si misma, al
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disponer de tales en favor de terceros (puesto que tiene derecho a hacerlo), pero poniendo

con ello en riesgo la estabilidad de la sede que le sirve de cobijo (Santillan Santa Cruz,

2020, p. 600).

Como tal, esta norma tiene como principal fin evitar el perjuicio de la vivienda familiar, es
decir, donde la familia tiene radicado su domicilio. No se plantea una proteccidn al patrimonio de
la sociedad conyugal, pero si se hace esto respecto a uno de los bienes, e, incluso, uno de los més
importantes para aquélla. Con la proteccién a la vivienda familiar se esta haciendo también una
proteccion directa a la familia.

Luego de analizar la problemética a la que se puede enfrentar un interesado en aplicar el
levantamiento del velo corporativo dentro del ordenamiento juridico colombiano, y después de
estudiar diferentes instituciones de derecho extranjero que pretenden proteger a la familia (que al
final es la institucion que se ve afectada directamente en este tipo de situaciones), se propone
plantear alternativas de solucidon al problema juridico de la prueba del fraude dentro del

levantamiento del velo corporativo.
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5. Los indicios como propuesta para la valoracion de las pruebas para el levantamiento del

velo corporativo

Como ya se ha expresado en los capitulos anteriores, la figura del levantamiento del velo
corporativo tiene como principal funcion la proteccion de los derechos de los terceros que se ven
afectados por conductas fraudulentas que se cometen a través de las sociedades mercantiles. A
pesar de la importancia de la figura, la aplicacion de esta encuentra una problematica muy grande,
en tanto, al momento de iniciar el ejercicio probatorio, la mayoria de los elementos de cognicion
que se tienen se encuentran catalogados por la ley procesal como indicios.

Sobre los indicios, dentro del Cddigo General del Proceso no se puede encontrar una
regulacién muy extensa, por lo tanto, para efectos de esta investigacion, Gnicamente se tomaran en
cuenta los siguientes enunciados normativos. Dentro del estatuto procesal se encuentran plasmados
una serie de medios de prueba que pueden ser valorados dentro de los procesos jurisdiccionales en
Colombia. Esto se plantea de la siguiente manera:

Son medios de prueba la declaracion de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de

terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los

informes y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacién del convencimiento

del juez. (Ley 1564 de 2012, articulo 165)

Partiendo entonces de la idea de que los indicios pueden ser valorados dentro del proceso
jurisdiccional con el proposito de probar los hechos que fundamentan las pretensiones de la
demanda, se debe determinar también la manera en que estos deben ser tenidos en cuenta por el
juez. Sobre este punto se ha planteado que: “El juez apreciara los indicios en conjunto, teniendo en
consideracién su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion con las demas pruebas que
obren en el proceso” (Ley 1564 de 2012, articulo 242).

De la lectura de este articulo se pueden extraer entonces varias conclusiones sobre la labor
valorativa del juez a la hora de apreciar los indicios. El juez tendré el deber de apreciar los indicios
teniendo en cuenta el contexto en el que estos se encuentran, tal como lo plantea el articulo, asi
como su gravedad, es decir, las consecuencias que estos podrian tener en las realidades juridicas
de los sujetos de derecho que hacen parte del proceso jurisdiccional. También se debe tener en

cuenta que el articulo establece la necesidad de valorarse estos con las demas pruebas que obren
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en el proceso; por lo tanto, se concluye que el juez no puede fallar basdndose Unicamente en
indicios, sino que requiere de otros medios de prueba que sustenten las pretensiones.

En el entendimiento de la propuesta de tomar los indicios como medio probatorio suficiente
para desestimar la personalidad juridica de una S.A.S. y para probar el fraude de una sociedad
conyugal, se pueden tener los indicios como pruebas que nos ayudan a “dilucidar que hay intencion
de separacion lo que lleva a iniciar el ocultamiento de bienes de la pareja en cabeza de uno de los
conyuges” (Barragan, 2022, p. 13).

Sobre la necesidad de valorar los indicios considerando el contexto en el que estos se
encuentran, se ha planteado por parte de la doctrina que: “Cuando se habla de indicio se alude a un
concepto relacional. Ningin hecho o circunstancia es un indicio por si mismo, sino cuando se
conecta con otra realidad” (Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 201). Sobre esto se puede apreciar una
ejemplificacion que permitira entender de mejor manera lo que se quiere establecer:

La venta de un inmueble a un familiar cercano tampoco significa nada, pero si el vendedor

tenia una deuda con otra persona, el inmueble era su Unica propiedad, el precio pactado era

infimo, no hubo pago en efectivo y el familiar no contaba con solvencia econémica para
pagar el precio de venta, ese dato, en conjuncién con estos otros (indicios), adquieren
significado y nos indican que el referido acto juridico fue —probablemente— simulado para
perjudicar el cobro del crédito (hecho presunto), pues un vendedor con real intencién de
venta no transfiere su Gnico inmueble por un valor mucho menor al de mercado, sin que
exista pago ni el comprador tenga posibilidades para realizarlo (méaxima de la experiencia).

(Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 201)

Este mismo ejercicio l6gico se puede hacer con el caso practico que se propone en la
investigacion, el cual tiene que ver con el fraude a la sociedad conyugal. Por si solo el aporte de un
bien a una sociedad no constituye una simulacion o fraude, pero, si estos hechos se analizan
teniendo en cuenta otros factores que lo acompafian, como, por ejemplo, la inejecucion del
propoésito comercial de la sociedad, la inutilidad del bien para esta, o el inicio del proceso
liquidatario de la sociedad conyugal, se puede inferir, a través de estos indicios, que el acto de
disposicion se llevd a cabo con los fines defraudatorios que traerian como consecuencia el
levantamiento del velo corporativo.

A la hora de analizar los indicios a la luz del derecho probatorio, es importante tener en

cuenta lo que efectivamente se desea dar como cierto, que en este caso consiste en la necesidad de
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probar un elemento subjetivo de la persona, que se podria manifestar en elementos objetivos. Sobre
la prueba de este tipo de acontecimientos de la realidad se ha planteado que:

No siempre un hecho puede acreditarse mediante prueba directa. Es mas, existen hechos

que solo pueden probarse mediante un razonamiento indiciario, como los hechos internos

(v.gr. la intencion, las emociones, las creencias y otros hechos psicoldgicos, como el

conocimiento de ciertas circunstancias, la buena o mala fe, etc.), los cuales, al no ser

externamente observables, se infieren a partir de sus manifestaciones externas o indicios.

(Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 202)

A través de la doctrina se ha establecido una clasificacion de los indicios desde el punto de
vista de su funcién probatoria dentro del proceso. Se contemplan entonces dos tipos, estos son, 10s
necesarios y los contingentes. Una definicién basica, pero que permite entender la diferencia entre
estos, es la siguiente: “Se distingue asi entre el indicio necesario, caracterizado porque conduce sin
excepciones al hecho desconocido; y el indicio contingente, el cual puede deberse a muchas causas
0 ser la causa de muchos efectos” (Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 205). A la hora de probar el fraude
o la simulacion en la disposicion de bienes se cuenta principalmente con indicios de caracter
contingente, estos son, por ejemplo, el tiempo y la manera en que se perfeccionan estos actos, que
podrian llevar a concluir los hechos necesarios para la aplicacién del levantamiento del velo
corporativo, pero que también podrian llegar a tener una explicacion o justificacion alternativa.

En este sentido, cuando se tienen indicios dentro del catalogo probatorio del proceso, en la
mayoria de las veces se cuenta es con aquellos que se consideran contingentes, esto en tanto los
necesarios parten de leyes fisicas o de caracter universal. Esta caracteristica se plantea asi:

En este caso el enlace es una ley cientifica o un enunciado de caracter general que, a la luz

de los conocimientos actuales, no admite excepciones. La doctrina coloca como ejemplos:

el embarazo del que se deduce la fecundacion previa, o las cenizas de las que se infiere que

hubo fuego. (Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 205)

Por otra parte, los indicios contingentes son mas comunes, esto también por sus
caracteristicas, que son planteadas de la siguiente manera:

El indicio contingente, por su parte, constituye condicion suficiente del hecho presunto; por

ello, si bien puede ser causa del hecho desconocido, no se descarta que existan otras causas.

Por ejemplo, el hecho que X haya amenazado de muerte y jurado venganzaa Y, es un movil

para el asesinato de Y, pero no implica necesariamente que X sea el asesino. En la misma
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linea, la caracteristica antes anotada tampoco permite descartar que existan otras posibles

explicaciones para el hecho que se reputa como indicio. Un par de ejemplos: la venta de un

inmueble a un familiar no acredita por si sola la simulacion del acto juridico, pues es
probable que la venta sea real; la posesion de la cosa robada por parte de X no acredita
necesariamente que él la robd, ya que podria tratarse de un receptador. (Zabaleta Rodriguez,

2018, p. 205)

Teniendo en cuenta las caracteristicas que se han descrito hasta este punto, se puede
concluir que el juez, a la hora de analizar los indicios dentro del proceso, y con miras a la seguridad
juridica de las partes y la prevalencia del derecho sustancial, no puede dar por probados unos
hechos basandose Unicamente en indicios contingentes. Debido a esto, los tratadistas han
establecido una serie de correcciones que deben ser tenidas en cuenta por el juez para poder valorar
de una manera juridicamente correcta estos medios de prueba. Para que el juez pueda basar su
sentencia en meros indicios es necesario que estos cumplan con las condiciones de pluralidad,
concordancia y convergencia. Estas son explicadas a continuacion.

Principio de pluralidad.

Para que se puedan valorar de manera correcta los indicios contingentes es necesario, pero no
suficiente, que exista una pluralidad de estos dentro del proceso. Esto se puede explicar de la
siguiente manera:

Dado que los indicios contingentes pueden dar lugar a varias hip6tesis facticas y no a una

sola, se exige, en principio, que sean plurales. Desde luego, la mera acumulacion de estos

indicios (criterio cuantitativo) no nos sirve para sustentar una determinada hipotesis87,

3

pues, como bien resalta Igartua, “una inconsistencia, unida a tres inconsistencias mas,

suman cuatro inconsistencias”. (Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 215)

También es importante anotar que no es lo mismo tener una pluralidad de medios de prueba,
que tener una pluralidad de indicios. Es necesario hacer esta diferenciacion debido a que cada caso
tiene consecuencias procesales diferentes.

No debe confundirse la pluralidad de medios de prueba con la pluralidad de indicios89. Si

distintos medios probatorios se dirigen a acreditar un solo hecho secundario, probablemente

se habra cumplido con el requisito de que el indicio se encuentre fehacientemente probado,
pero no con el de la pluralidad de indicios. Este Gltimo requisito exige la presencia de

hechos secundarios diversos, pues, como lo resalta el Tribunal Constitucional peruano, “su
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variedad permitird controlar en mayor medida la seguridad de la relacion de causalidad

entre el hecho conocido y el hecho desconocido”. (Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 215)

Como se dijo anteriormente, el criterio de la pluralidad es necesario, pero no suficiente, por
lo que se deben tener en cuenta también los principios de concordancia y convergencia.

Principio de concordancia.

Teniendo presente que se debe tener una pluralidad de indicios dentro del proceso, es necesario
considerar que estos deben estar relacionados entre si y, a su vez, no se pueden contradecir. Los
indicios entonces deben funcionar como un engranaje perfecto para poder llegar a las conclusiones
requeridas. Sobre este punto se ha dicho que:

Los indicios deben estar interrelacionados o coherentemente enlazados como elementos de

una misma construccién, de tal forma que se refuercen reciprocamente y no se neutralicen.

Este requisito no solo exige que los indicios sean consistentes o no contradictorios, sino que

vamas all4, en el sentido que los indicios, ademas, deben ser coherentes o complementarios,

ofreciendo asi una base solida para inferir la hipotesis definitiva sobre el thema probandum.

(Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 215) (Cursivas propias del texto)

La concurrencia de estos dos principios dentro del trabajo probatorio puede traer
consecuencias satisfactorias en lo que tiene que ver con el convencimiento del juez, esto en la
medida que:

(...) si bien podria cuestionarse la fuerza probatoria de los indicios si son valorados en

forma individual o aislada, valorados en conjunto pueden llevar al juez a la conviccidn sobre

coémo ocurrieron los hechos del caso. Asi, cuanto méas concuerden los indicios, menos se
podréa aducir que la relacion entre ellos es producto del azar o la casualidad. (Zabaleta

Rodriguez, 2018, p. 215)

Principio de convergencia.

Este principio consiste en que la pluralidad de indicios, que estan relacionados entre si, lleven
efectivamente a probar los mismos hechos, es decir: “Se busca asi que los indicios concordantes o
interrelacionados, ademas apunten a una sola hipétesis factica” (Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 216).

Se debe tener en cuenta que de un hecho se pueden derivar varias conclusiones que lleven

a probar diferentes supuestos facticos. Sobre este problema se ha dicho por parte de la doctrina

que:
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(...) el requisito de la convergencia de los indicios, que exige —Yy asi también se le conoce—
precision o univocidad de la inferencia presuntiva, no puede ser entendido de forma
I6gicamente absoluta. En efecto, no se exige que la inferencia esté dotada de univocidad
tedrica, pues de un hecho —considerado en abstracto— pueden derivarse infinitas
conclusiones sobre otros hechos, sino que se garantice y justifique univocidad préctica, la
cual se produce cuando entre las diversas conclusiones que se pueden obtener a partir del
“hecho conocido y en el contexto del caso concreto, la conclusidon que se asume o defiende
es aquella que confirma en mayor grado la hipétesis sobre el hecho a probar. Desde luego,
para que el juez dé por probada la hipétesis factica debera justificar que esta supera el
estandar de prueba que rige en el respectivo proceso: “mas allad de toda duda razonable” o
“probabilidad prevalente”. (Zabaleta Rodriguez, 2018, p. 216)

La doctrina también ha resaltado la importancia que tienen los indicios dentro de los

procesos civiles que se surten a la luz de la ley procesal colombiana. Este reconocimiento se ha

hecho en los siguientes términos:

En materia civil, este medio de conviccion continta siendo una de las pruebas reconocidas
por el Cddigo General del Proceso, como quiera que se replicd la reglamentacién del
Cadigo de Procedimiento Civil, pero es importante resaltar que en uno de los procesos en
los cuales se denota su vital injerencia es en el marco de la accion de simulacion, teniendo
en cuenta que, por los artificios creados para ocultar la real voluntad de las partes, no es
comun que se conozcan soportes documentales o de otra indole. (Del Rio Gonzales y Luna
Salas, 2021, p. 185)

De este apunte doctrinal se puede resaltar la relevancia que tienen los indicios en los

procesos que tienen como principal fundamento la simulacion, que, en lo que tiene que ver con el

caso practico propuesto, son un eje fundamental y, a su vez, son uno de sus mayores problemas.

También vale la pena recordar la importancia que se le da a este medio de prueba como mecanismo

idoneo para corroborar dentro de los procesos jurisdiccionales los elementos subjetivos de los

sujetos de derecho que hacen parte del proceso, y que, ademas, tienen una gran relevancia dentro

de las pretensiones formuladas.

Ahora, teniendo en cuenta todos los planteamientos y figuras juridicas expuestas, se puede

concluir que el levantamiento del velo corporativo es un instrumento que permite a los usuarios del

sistema juridico colombiano hacer valer y respetar sus derechos patrimoniales cuando estos se ven
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afectados por maquinaciones inescrupulosas que pretenden defraudar los intereses que se tienen
dentro de cualquier relacion juridica en la que tenga intervencion una sociedad mercantil, como,
por ejemplo, y segln lo que se ha expuesto a lo largo de todo el texto, cuando se pretende defraudar
a la sociedad conyugal en el momento de su liquidacion a través de una S.A.S.

A pesar de la importancia de la figura juridica, esta encuentra una gran dificultad a la hora
de pretender su ejercicio efectivo. Este inconveniente se presenta cuando se debe probar aquella
intencion defraudatoria que Unicamente radica en el fuero interno de los seres humanos, pero que
se exterioriza a través de actos que pueden ser licitos a la luz del ordenamiento juridico. Esta
dificultad la manifiesta la jurisprudencia de esta manera:

Determinar que un contrato es simulado requiere importantes esfuerzos probatorios, pues

tal cosa implica esclarecer un estado mental que las partes de la negociacién resolvieron

mantener en su fuero intimo, y que, en ocasiones, persisten en encubrir. Por consiguiente,
suele reconocerse la importancia de emplear evidencias indirectas de esa voluntad. (Corte

Suprema de Justicia, Sentencia SC-963 del 1 de julio de 2022)

En esta cita jurisprudencial, el Magistrado Rico establece una posible solucion a este
problema probatorio, que, como se podra haber advertido, también fue planteada dentro de la
investigacion. La solucion radica en lo que ¢l llama “evidencias indirectas”, pero que dentro del
ordenamiento juridico procesal se conoce como indicios. Estos medios, vistos de manera
independiente, pueden parecer carentes de idoneidad probatoria, pero si los analizamos teniendo
en cuenta los criterios correccionales tenidos en cuenta con anterioridad, estos pueden aumentar su
capacidad de convencimiento.

También es importante analizar el caso concreto que se toma como referente y su
implicacion constitucional, ya que lo que realmente se esta intentando proteger es la institucion de
la familia, por lo que se debe tener especial cuidado a la hora de analizar la situacion problematica
bajo una Optica jurisdiccional y, por lo tanto, los jueces deben encaminar el tramite del proceso a
defender los intereses economicos de esta institucion tan valiosa bajo los ojos del ordenamiento
juridico colombiano.

Este fendmeno garantista de los derechos constitucionales se encuentra fundamentado en
una corriente que pretende la constitucionalizacion del derecho privado. Los doctrinantes que se

ubican dentro de esta corriente juridica indican que:
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(...)el Estado ha asumido un papel mas activo respecto de la intervencion en las
relaciones econdmicas entre los particulares, lo cual, en la actualidad, se suele designar
mediante la locucion orden publico econdmico, que implica obligaciones especificas en
cabeza de los ciudadanos y prerrogativas para el Estado-, ya sea en aras de orientar la
actividad contractual en un sentido considerado favorable para la economia orden publico
de direccion-, o bien con fines de proteccidn de la parte débil de la relacién contractual -
orden publico de proteccion. (Mantilla, 2007, pp. 246-247)
Teniendo en cuenta lo anterior, se puede afirmar entonces que un juez puede fundamentar su
sentencia basandose principalmente en indicios, siempre y cuando se pretenda la garantia de los
derechos de una persona o institucion protegida por el derecho constitucional, se cumplan con los
criterios correccionales analizados y se acomparfien estos con pruebas que no necesariamente
Ileven a probar los elementos volitivos de las personas, sino que se encaminen a verificar los

hechos que fundamentan la creencia del &nimo defraudatorio.
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Conclusiones

Dentro del trabajo de investigacion se pudo encontrar que uno de los conyuges puede defraudar a
la sociedad conyugal a través del aporte de los bienes sociales a una S.A.S. por la ocurrencia del
fendmeno de la separacion de patrimonios. Durante la vigencia de la sociedad conyugal rige el
principio de libre administracién de los bienes propios, por lo tanto, se encontraron vacios
normativos que dificultan el trabajo probatorio tendiente a demostrar el fraude para la aplicacién
del levantamiento del velo corporativo. Para poder tener una aplicacion efectiva de esta figura
cuando en la liquidacion de la sociedad conyugal uno de los conyuges utiliza una S.A.S. para
defraudarla se le debe dar una valoracion especial a los indicios.

Asi, a través de este trabajo, se hizo una propuesta probatoria para darle una mayor
relevancia juridico-procesal a los indicios, especialmente cuando estos se utilizan como medio de
cognicién para la aplicacion del levantamiento del velo corporativo, en particular cuando se
pretende probar el elemento subjetivo consistente en el animo defraudatorio que tiene uno de los
conyuges al ingresar el patrimonio social a una S.A.S., para afectar la porcion conyugal que le
corresponde al conyuge defraudado.

La doctrina y la ley desarrollan de una manera general la libre administracion de los bienes
sociales de la sociedad conyugal durante su vigencia, acarreando como consecuencia una
desproteccidn para estos ya que se abre la puerta para que alguno de los cényuges defraude al otro.
Ademas, dentro de la regulacion legal y los apuntes doctrinales se puede encontrar que, a la hora
de valorar probatoriamente los indicios, estos encuentran un nivel de convencimiento muy bajo
con respecto a los hechos narrados por parte del conyuge defraudado, el cual pretende demostrar
el elemento subjetivo doloso consistente en despatrimonializarse y asi cometer el acto
defraudatorio.

Todo lo desarrollado dentro de este proyecto de investigacion puede ser considerado en el
ambito practico de la aplicacion del derecho material para ser aplicado en el area judicial, con el
fin de probar el fraude dentro de una despatrimonializacion dolosa de un conyuge. Ademas, los
resultados de esta investigacion pueden ser aplicados en diferentes investigaciones del area del

derecho, especialmente las enfocadas al derecho procesal.
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