TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
PROCESO ARBITRAL

ASTRID CIFUENTES VILLAVICENCIO y ERIKA ANDREA CIFUENTES
VILLAVICENCIO
(Convocantes)

Contra

JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE
(Convocado)

Medellin, tres de mayo de dos mil trece

ACTA DE AUDIENCIA DE EMISION DE LAUDO ARBITRAL

En la fecha, en la sede de funcionamiento, a las diez de la manana (10:00 a.m.),
se reunié el Tribunal de Arbitramento con el objeto de pronunciar el laudo arbitral
con el que culminaran las diligencias procesales que pondran fin a las diferencias
existentes entre las partes en litigio.

A la audiencia concurri6 el sefior apoderado procesal de la sociedad citada al
proceso, doctor GUSTAVO AMAYA YEPES. El mencionado doctor Amaya Yepes
presenta memorial de sustitucion a su nombre del doctor ALEJANDRO DUQUE
PEREZ, apoderado principal de sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, con las
facultades a este otorgadas. E! Tribunal le reconoce personeria al doctor
GUSTAVO AMAYA YEPES, con tarjeta profesional de abogado N° 52.313, para
que contintie ejerciendo la representacion judicial del Convocado en este proceso.

Con el doctor JORGE HERNAN GIL ECHEVERRI, apoderado procesal de la
convocante ERIKA ANDREA CIFUENTES CILLAVICENCIO, se establecio
comunicacion telefénica desde la iniciacion de la audiencia y hasta su terminacién.

El Secretario del Tribunal procedi6 a dar lectura al laudo, en los aspectos mas
relevantes de la parte motiva y, en su integridad de la parte resolutiva, conforme lo
dispusieron los Arbitros.

Acto seguido, se hizo entrega de copias auténticas del laudo a las partes, asi:

a) Al sefior apoderado del convocado, JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE,
primera copia con mérito ejecutivo.

b) Al sefior apoderado de FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y
CIA. S. en C., sociedad citada al proceso, primera copia con mérito
ejecutivo.

c) Queda a disposicién de los sefiores apoderados de las convocantes, en el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Medellin, la segunda
copia sin mérito ejecutivo.

En estado el Tribunal RESOLVIO:




Sefialar el dia 15 de mayo de 2013, a las dos y media de la tarde (2:30), para
resolver las aclaraciones, correcciones o adiciones del laudo que eventualmente
presenten los apoderados de las partes.

Lo anterior queda notificado en la audiencia.

En constancia firman:

GUSTAVO ADOLFO AMAYA YEPES

Apoderado socie
EZ PENAGOS MAXIMILIA

NOLONDONO ARANGO
Arbitro

SANTIAG
Arbitro

i

ALVARO ISAZA UPEGUI
Arbitro Presidente

\
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ARO FRANCISCO GAVIRIA ARANGO
Sedretario




TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
PROCESO ARBITRAL

ASTRID CIFUENTES VILLAVICENCIO y ERIKA ANDREA CIFUENTES
VILLAVICENCIO
(Convocantes)

Contra

JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE
(Convocado)

Medellin, tres de mayo de dos mil trece

En virtud de la providencia que a continuacién se dicta, y que reviste el caracter de
laudo arbitral, se define el litigio existente entre las sefioras ASTRID CIFUENTES
VILLAVICENCIO y ERIKA ANDREA CIFUENTES VILLAVICENCIO, de un lado, y
el sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, del otro lado, conflicto cuya resolucion
le fue encomendada a la jurisdiccion arbitral por acto juridico habilitante de las
partes, plasmado en clausula compromisoria. La decision se adopta en equidad y
se dicta unanimemente por los Arbitros.

I. ANTECEDENTES Y TRAMITE DEL PROCESO ARBITRAL
1. PACTO ARBITRAL

A través de escrito del 24 de octubre de 2011, las sefioras ASTRID CIFUENTES
VILLAVICENCIO y ERIKA ANDREA CIFUENTES VILLAVICENCIO, por conducto
de abogado inscrito, actuando en calidad de socias —comanditarias- de
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. en C., presentaron
“DEMANDA ARBITRAL DE MAYOR CUANTIA contra el sefior JAIRO
CIFUENTES ABUCHAIBE, en su condicién de socio gestor —suplente- de la
mencionada persona juridica, con el fin de que se declare que el convocado ha
incumplido con sus obligaciones legales y estatutarias y, consecuencialmente se
le condene a indemnizar a las convocantes por los perjuicios presuntamente
causados a raiz del incumplimiento.

Para acceder al arbitramento, en la demanda se transcribi6 la clausula
compromisoria, pactada en los estatutos sociales de FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. en C., en los siguientes términos

"ARTICULO VEINTICINCO.- Las diferencias que ocurran entre los
socios o entre éstos y la sociedad, con ocasién de la formacién de la
compaiia, de su funcionamiento o de su liquidacion, si no pueden ser
resueltas directamente por las partes o por amigables componedores
designados por ellas, serén decididas por un tribunal de arbitramento
que resolvera en conciencia o equidad y que sera designado por las
camaras (sic) de comercio del domicilio social, mediante solicitud
escrita de cualesquiera de las partes, en la cual deberan indicarse las
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diferencias o cuestiones objeto del laudo” (escritura publica N° 2.342, del
27 de junio de 1975, de la Notaria Tercera del Circulo de Bogota).

La demanda fue reformada el 6 de febrero de 2012, habiéndose allegado
integrada en un solo cuerpo.

2. LAS PRETENSIONES

La parte Convocante plante6 como pretensiones las que a continuacion se traen,
en su tenor literal, segun el escrito de reforma de la demanda:

PETICIONES:

PRIMERA: Que se declare excluido de la sociedad Francisco Cifuentes
Bautista e Hijos y Cia. S. en C. al socio Jairo Cifuentes Abuchaibe en su
condicién de socio gestor y/o socio comanditario, por haber incurrido en las
précticas prohibidas por el articulo 298 del Codigo de Comercio, con las
consecuencias previstas en dicha norma.

Como pretensién subsidiaria a la pretension primera, anteriormente referida,
solicito al Tribunal disponer lo siguiente:

PRIMERA SUBSIDIARIA: Que se declare exciuido de la sociedad Francisco
Cifuentes Bautista e Hijos y Cia. S. en C. al socio Jairo Cifuentes Abuchaibe
en su condicién de socio gestor y/o socio comanditario, por haber incurrido
en las précticas prohibidas por el articulo 296 numeral 4°, en concordancia
con el articulo 297 del Cédigo de Comercio, con las consecuencias previstas
en dicha norma.

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior, ordénese la inscripcién del
laudo, en la Camara de Comercio de Medellin.

TERCERA: Que se declare que el sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE
en su calidad de Socio Gestor de la sociedad FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. en C. ha incumplido con sus obligaciones
segun lo previsto en la ley y/o los estatutos sociales, conducta que ha
originado perjuicios a los socios y la sociedad.

CUARTA: Que como consecuencia de lo anterior se condene al sefior
JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE a pagar los perjuicios causados a las
socias ASTRID CIFUENTES VILLAVICENCIO Y ERIKA ANDREA
CIFUENTES VILLAVICENCIO, en la cuantia que se acredite en el proceso.

QUINTA: Que se condene en costas y en agencia en derecho al demandado.
3. LAOPOSICION Y LAS EXCEPCIONES

Frente a lo demandado, el convocado, sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE,
dijo oponerse a “TODAS Y CADA UNA de las pretensiones o “peticiones” de
la demanda con base en las excepciones que seguidamente formularé”, y, en
efecto propuso las que denominé “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR ACTIVA”, “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADOR?” -
la que desenvolvi6 en varias, a saber: “Inexistencia del hecho (Accién u
omisién) ilicito causado dolosa o culposamente por el administrador”,
“Inexistencia del daiio causado por la accién u omisién del administrador”,
“Inexistencia del nexo causal” y “Ausencia de infraccién a la ley o a los
estatutos”-; y “EXCEPCION COMO CONSECUENCIA DE LA MALA FE EN LA
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ACTUACION DE LAS DEMANDANTES. VIOLACION DEL PRINCIPIO “VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET”.

4. LOS FUNDAMENTOS DE HECHO Y SUS RESPECTIVAS RESPUESTAS

Por razones de método y exactitud, el Tribunal copia seguidamente tanto los
supuestos facticos que sustentan el petitum de la parte actora como la apreciacion
que de los mismos le mereci6 a la parte opositora, seguido cada hecho narrado en
la demanda de su correspondiente respuesta consignada en el escrito de
contestacion:

1. La sociedad FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. en C. fue
constituida mediante EP # 2342 del 27 de junio de 1975 de la notaria 3° de
Bogota.

(Respuesta): 1. Es cierto.

2. Mis representadas son socias de la mencionada sociedad con el 10.759% del
capital social.

(Respuesta): 2. Es cierto.

3. Al constituirse la sociedad se nombraron como socios gestores a FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA Y SARA ABUCHAIBE DE CIFUENTES.

(Respuesta): 3. Es cierto.

4. Mediante escritura 3693 del 2005 se nombré como socio gestor suplente a
JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, quedando como principal SARA ABUCHAIBE
DE CIFUENTES.

(Respuesta): 4. Es Cierto.

5. No obstante lo anterior debido a que la sefiora SARA ABUCHAIBE DE
CIFUENTES reside en Estados Unidos desde el afio dos mil uno (2001), y quien
ha venido representando y administrando la sociedad es el sefior JAIRO
CIFUENTES ABUCHAIBE.

(Respuesta): 5. Es Cierto. Mi poderdante ha ejercido la representacién legal de la
sociedad por falta temporal de la socia gestora principal desde el afio 2005.

6. El Gestor JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, incumpliendo con sus deberes de
proceder de buena fe, lealtad con respecto a la sociedad y los socios, ha
celebrado contratos que perjudican a la sociedad.

(Respuesta): 6. No es cierto. Mi poderdante ha cumplido cabalmente sus
funciones y nunca ha excedido los poderes que le confiere su calidad. En efecto,
mi poderdante se ha esforzado por desarrollar adecuadamente el objeto social de
la compaiiia, nunca ha violentado la rey o los estatutos, nunca ha impedido que
los socios ejerzan las facultades de control e inspeccién que la ley les otorga, ha
guardado y protegido los secretos comerciales e industriales de la sociedad, ha
manejado adecuadamente la informacién a la cual ha accedido con ocasién de su
cargo, no ha realizado ningun acto de competencia con Ila sociedad y ha dado un
trato equitativo a los socios. Prueba de ello es que la inmensa mayoria de los
socios, que representan una participacion mayor al 89% de las cuotas sociales,
respaldan y apoyan la gestion de mi representado. Maxime si se tiene en cuenta




que ésta ha sido una sociedad familiar creada con el fin de conservar el patrimonio
de la familia, como fue la voluntad de sus fundadores.

De otro lado quiero hacer notar al honorable tribunal que este hecho es ajeno y no
sirve como fundamento a las pretensiones, toda vez que expresa que mi
poderdante ‘ha celebrado contratos que perjudican a la sociedad” y las
pretensiones de la demanda aclaran sin lugar a duda que se formula una accién
individual y directa de los demandados en calidad de socios, razén por la cual la
responsabilidad que se endilga a mi poderdante ha de provenir de conductas
suyas que afecten directamente los intereses de los socios quejosos y no de
perjuicios indirectos denvados del supuesto perjuicio sufrido por la sociedad, los
cuales deben reclamarse a través de la denominada accién social de
responsabilidad.

7. El Gestor JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, ha incumplido gravemente la Ley y
los estatutos y desde finales del 2005 no ha citado a reuniones de junta de socios.

(Respuesta): 7. No es cierto que mi poderdante ha incumplido gravemente la Ley
o los estatutos. Es cierto que nunca se ha citado a reuniones de juntas de socios
porque a la sociedad siempre se la ha dado un trato familiar del cual han eliminado
los formalismos a los que se refieren las demandantes. Esta situacién, que es
comun en muchas sociedades de familia colombianas, siempre ha sido aceptada
por todos los socios. Tanto es asi, que ninguno de ellos ha ejercido el derecho
consagrado en la ley comercial colombiana para reunirse por derecho propio el
primer dia habil del mes de abril a las 10:00 am en las oficinas del domicilio
principal cuando no fuere convocada la junta ordinaria de socios.

Cabe anotar que mi poderdante, en accién promovida por las demandantes,
contra su tio y abuela, socios gestores, fue ya sancionado como corresponde por
la superintendencia de sociedades por el incumplimiento de las obligaciones
formales que la ley exige. Esto es conocido por las demandantes y no obstante
insisten en que se juzgue dos veces a mis poderdantes por el mismo hecho,
contrariando los principios cardinales del derecho y la justicia. Y como ha quedado
claro insisto en que del hecho de haber incumplido los deberes formales exigidos
por la ley no se ha seguido ningun perjuicio a la sociedad, ni a los socios ni a
terceros.

8. Incumpliendo con lo previsto en la Ley y los estatutos el Gestor JAIRO
CIFUENTES ABUCHAIBE, desde el afio 2005 no ha rendido cuentas a su gestion.

(Respuesta): 8. No es cierto que mi representado haya incumplido la ley y los
estatutos. El sefior Jairo Cifuentes no ha rendido informe de su gestién toda vez
que dicha obligacién surge en precisos momentos consagrados por la ley y que no
se han ocurrido en este caso, a saber:

i) Ante el &rgano social supremo, esto es, la asamblea o junta de socios, al final de
cada ejercicio.

i) Dentro del mes siguiente a la fecha en la cual se retiren de su cargo y
iii) cuando se las exija el 6rgano que sea competente para ello.

Frente al primer supuesto, como se dijo en el numeral anterior, la sociedad nunca
ha celebrado reuniones o juntas de socios debido al manejo familiar y de
confianza que ha imperado siempre entre los hermanos y miembros de la familia,
respetando la voluntad de los socios fundadores. Por esa razén no se ha rendido
el informe de gestién de manera formal, aun cuando es necesario dejar constancia
de que informalmente todos los socios han tenido la informacién que han
solicitado de parte de mi representado.

Frente a la segunda oportunidad se hace evidente que mi representado no ha
dejado el cargo y frente al tercer supuesto es necesario decir que ningun 6rgano
competente se lo ha exigido.

Es importante anotar que tampoco las demandantes han solicitado informe alguno
a mi poderdante, toda vez que han conocido siempre los bienes de la sociedad y
la situacién de los mismos.
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9. Dentro de los activos de la sociedad se encuentra el hotel de turismo ubicado
en la Dorada (Caldas) con 5 locales comerciales y 82 habitaciones.

(Respuesta): 9. Es parcialmente cierto. El inmueble destinado al hotel cuenta con
82 habitaciones de las cuales sélo cincuenta (50) se encuentran debidamente
acondicionadas para el alojamiento adecuado de huéspedes.

10. En su condicién de Gestor y violando la ley, el Sefior JAIRO CIFUENTES
ABUCHAIBE entrego6 la operacion del hotel a y Ios locales, desde el afio 2007 a la
sociedad OPERADORA HOTELERA DOTUR S.A. sociedad en la cual tiene
intereses el Gestor JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, directamente o por
interpuesta persona.

(Respuesta): 10. Contiene varios hechos:

i) ES FALSO que el sefior Jairo Cifuentes, violando la ley, haya entregado la
operacion del hotel y los locales desde el afio 2007 a la sociedad operadora
hotelera DOTUR S.A. Ocurri6 si que mi poderdante celebré un contrato de
arrendamiento del hotel con la sociedad mencionada, operacién que tuvo por
finalidad la conservacion del valor del hotel asi como evitar que los gastos de
sostenimiento, manutencion, impuestos y demés, impactarén negativamente a la
sociedad. Esta operacion estéa plenamente autorizada dentro del objeto social de
la sociedad segun consta en los estatutos y lejos esta de vulnerar o contradecir
normma juridica alguna dentro del derecho positivo colombiano. Recuérdese
ademés que segun la ley los socios comanditarios ninguna injerencia tienen en las
decisiones de administracion de la sociedad, razén por la cual ninguna
legitimacién tienen las demandantes para cuestionar las decisiones que en cuanto
a la administracion de la misma tomé mi poderdante en calidad de socio gestor y
mucho menos las mismas podrian generar perjuicio alguno en calidad de socias a
las demandantes. El mal resultado de un negocio hace parte del riesgo propio que
comprende el mandato en virtud del cual se confia la administracién de Ia
sociedad en un tercero.

ij) ES FALSO que mi poderdante tenga algun interés en la sociedad OPERADORA
HOTELERA DOTUR S.A., ni directamente ni indirectamente.

11. De conformidad con la ley, los socios gestores responden solidaria e
ilimitadamente por perjuicios que causen a los socios, la sociedad y terceros.

(Respuesta): 11. No es un hecho.

12. El gestor demandado ha celebrado varios actos y contratos a nombre de la
sociedad, incumpliendo la ley y los estatutos.

(Respuesta): 12. ES FALSO. La actuacién de mi poderdante se ha cefiido o lo ley
y los estatutos y ningun contrato ha celebrado incumpliendo la ley y los estatutos.
Debera el convocante decir a qué actos y contratos se refiere, so pena de no
cumplir con los requisitos establecidos para la demanda, amén de que la misma
debe contener ‘Los hechos que sirvan de fundamento a las pretensiones,
debidamente determinados, clasificados y numerados. (Art.75 CPC).”

13. El gestor demandado abusando de sus derecho y obrando de mala fe a puesto
a la sociedad en aparente causal de disolucién por perdidas.

(Respuesta): 13. ES FALSO. La sociedad no se encuentra incursa en ninguna
causal de disolucion por pérdidas y mucho menos existe abuso del derecho o
actuacion de mala fe por parte de mi poderdante.




14. En el articulo 25 de los estatutos sociales se estipulb la cléusula
compromisoria para resolver las diferencias entre socios en los siguientes
términos:

“ARTICULO VEINTICINCO: Las diferencias que ocurran enire los socios o entre
estos y la sociedad, con ocasién de la formacién de la compafila, de su
funcionamiento o de su liguidacién, si no pueden ser resueltas directamente por
las partes o por amigables componedores designados por ellas, seran decididas
por un Tribunal de arbitramento que resolvera en conciencia o equidad y que seré
designado por la Cémara de Comercio del domicilio social, mediante solicitud
escrita de cualesquiera de las partes, en la cual deberén indicarse las diferencias
o cuestiones objeto del laudo.”

(Respuesta): 14. ES CIERTO.

15. Pese a los multiples requernimientos de mis clientes no fue posible un comin
acuerdo para resolver los conflictos con el Socio Gestor JAIRO CIFUENTES
ABUCHAIBE.

(Respuesta): 15. Es cierto. Las demandantes han venido haciendo algunas
exigencias a mi poderdante que carecen de fundamento y parten de equivocadas
afirnaciones como las realizadas en los hechos de la presente demanda. Es por
eso que el comun acuerdo mencionado se hace imposible para mi poderdante
pues considera infundadas las pretensiones. Toda vez que estad demanda
obedece a un problema familiar que ha terminado por canalizarse en éste proceso,
mi poderdante con conocimiento y autorizacién de los demés socios ha intentado
acercamientos para lograr un acuerdo en relacién con la participacién de las
demandantes en la sociedad, debido a que el &nimo societario de los socios con
ellas ya no existe, acuerdo que pretende reconocer a justa tasacién sus derechos
econémicos de acuerdo a la participacion que tienen en ésta sociedad y otras
sociedades que se han constituido entre ellos.

16. Contrariando lo previsto en el articulo 296 numeral 4° del Cédigo de Comercio,
el sefior Jairo Cifuentes Abuchaibe, socio gestor de Francisco Cifuentes Bautista e
hijos y Cia S. en C., forma parte de sociedades, en calidad de socio e igualmente
de administrador; en otras sociedades que tienen el mismo objeto social de
Francisco. Cifuentes Bautista e hijos y Cia. S. en C., sin que previamente se
hubiera obtenido autorizacién de sus consocios.

El objeto social de Francisco Cifuentes Bautista e hijos y Cia. S. en C., es el
siguiente:

“Toda clase de actividad comercial tales como inversiones, compra y venta de
bienes muebles e inmuebles...”

“Y la explotacién en especial de la actividad agropecuaria en todas sus ramas y
efapas...”

El demandado es representante legal y miembro de la junta directiva de la
sociedad AGROCIFUENTES S.A con el siguiente objeto social:

a. La inversién en bienes muebles e inmuebles urbanos y los rurales.

b. El desarrollo de la actividad agricola pecuaria y forestal en todas sus etapas.

El demandado es socio gestor y socio comanditario de Francisco Cifuentes
Bautista e Hijos y Cia. S. en C. con el siguiente objeto social:

“Toda clase de actividad comercial tales como inversiones, compra y venta de
bienes muebles e inmuebles”

“Y la explotacién en especial de la actividad agropecuaria en todas sus ramas y
etapas...”

El demandado es liquidador principal de Cifuentes Bautista y Compafifa S. en C.
en liquidacion, desde el 18 de marzo de 2011; sociedad con el siguiente objeto
social:

a. La inversién en bienes muebles e inmuebles urbanos y/o rurales.

b. El desarrollo de la actividad agricola, pecuaria y forestal, en todas sus etapas.




El demandado es socio gestor y socio comanditario de la sociedad Unién
Cifuentes y Compafiia S. en C. con el siguiente objeto social:

a. La inversién en bienes muebles e inmuebles urbanos y/o rurales.

b. El desarrollo de la actividad agricola, pecuaria y forestal, en todas sus etapas.

(Respuesta): 16. Es falso. Mi poderdante NO ha contrariado el articulo 296
numeral 4, norma que es inaplicable en éste caso. Salvo lo prescrito en los
articulos 324 y 335, la posicion juridica de los gestores conserva alguna
semejanza pero nunca es igual o la de los socios de las sociedades colectivas. Y
si no es igual, mal hariamos en aplicar lo dispuesto en el articulo 296 numeral 4.
Basta con mirar los demas numerales que como condicién de aplicacion
contempla la norma para concluir que dicho precepto es inaplicable en nuestro
caso. La norma exige autorizacién de los consocios, por ejemplo, para delegar en
un extrafio las funciones de administracién o vigilancia de la sociedad. Esto seria
impensable en una sociedad en comandita simple, dada la vocacion de
permanencia e inamovilidad del socio gestor. Fijese que las decisiones relativas a
la administracién solamente podrén tomarlas los gestores en la forma prevista en
los estatutos, segtn lo establece el articulo 336 del cédigo de comercio. Entonces
cudl autorizacion se requeria de los consocios, si solo los gestores, estarian
legitimados para emitila? La autorizacion de consocios exigida se hace pues
inaplicable dada la dualidad de socios de la comandita, dualidad ausente en las
colectivas y que hacen inaplicable la norma que imploran como violada.

17. Contrariando lo previsto en el articulo 298 del Cédigo de Comercio, el
demandado ha retirado bienes de la sociedad para su propio beneficio y ha
utilizado la firma social en negocios ajenos o en beneficio diferente a la sociedad,
como se probara en el proceso.

(Respuesta): 17. Es Faiso.

18. Las conductas expresadas en los dos hechos anteriores originan la exclusion
del socio Jairo Cifuentes Abuchaibe, en su doble condicién de socio gestor y
comanditario.

(Respuesta): 18. No es un hecho. Es la consecuencia juridica que contemplan las
normas erréneamente invocadas por las convocantes. Con todo, es falso lo
afirmado, toda vez que no se ha realizado el supuesto normativo que como
condicién de aplicacién de la sancién exigen las normas ya mencionadas.

19. A los socios gestores de las sociedades en comanditas simples, se les aplican
las mismas causales de exclusién que la ley dispone para los socios de las
sociedades colectivas, por virtud de lo expresado en el articulo 341 del Cédigo de
Comercio y tal como lo reiteré la doctrina. (Ver Supersociedades, Oficio 220-
132043 Diciembre 19 de 2008, y Oficio 220-072106 del 12 de Junio de 2011).

(Respuesta): 19. No es un hecho. Es cuestién normativa que deberé decidir el
honorable tribunal.

20. Contrariando lo previsto en el articulo 23 de la ley 122 de 1998 y existiendo un
evidente conflicto de intereses, el demandado ha celebrado una serie de contratos
a nombre de la sociedad Francisco Cifuentes Bautista e Hijjos y Cia. S. en C. en
beneficio propio o de terceros, directamente vinculados al demandado, obrando de
manera directa o por interpuesta persona. A simple titulo de ejemplo, se informa al
tribunal que ha realizado operaciones y contratos con las siguientes empresas:

a.) Operadora Ganadera El Paso S.A, en la cual Liliana Villegas Bustamante es
socia y representante legal.

b.)Operadora Hotelera Dotur S.A., en la cual Liliana Villegas Bustamante es socia
y representante legal.




(Respuesta): 20. Es Falso. La norma que citan es inexistente en el ordenamiento
Jjuridico colombiano. Con todo, en ningin momento mi poderdante ha participado
en asuntos que impliquen competencia con la sociedad, o en actos respecto de los
cuales se configure un conflicto de interés con la sociedad que administra. Es
cierto que como esquema de proteccién patrimonial la familia se ha inclinado por
la modalidad de creacién de sociedades. Incluso las mismas convocantes tienen
sociedades con la misma finalidad y nada reprochable han visto en ello. Esto ha
sido conocido por todos los miembros de la familia e incluso ha sido préctica
reiterada e inveteradas por los miembros de la misma. Deberéan mostrar las
demandantes que se realizaron las operaciones y contratos que menciona.
Téngase en cuenta ademés que la sefiora Liliana Villegas Bustamante es apenas
representante legal suplente y que ningun impedimento existe para serlo ni con
ello se vulnera derecho alguno de las demandantes en la calidad que actdan en
ésta demanda.

21. Liliana Villegas Bustamante es cufiada del demandado, hermana de su
esposa.

(Respuesta): 21. Es cierto.

22. Igualmente y en confiicto de intereses, ha realizado operaciones con las
sociedades Unién Cifuentes y Compariia S. en C. y Agropecuaria Cifuentes y Cia.
S.enC.

(Respuesta): 22. Es falso.

23. Las relaciones entre las empresas mencionadas es tan evidente que en las
sociedades: Operadora Hotelera Dotur S.A., Operadora Ganadera El Paso S.A y
Unién Cifuentes y Compafila S. en C., sin autorizacién alguna de los socios de
Francisco Cifuentes Bautista e Hijos y Cia. S. en C., dispusieron del mismo
domicilio que ésta ultima sociedad, desde mucho tiempo antes habia inscrito para
sus oficinas de administracién. En efecto, todas las sociedades mencionadas
reportan la misma direccion: carrera 43 A- 16 Sur 47 de Medellin.

(Respuesta): 23. Es parcialmente cierfo. Es cierto que la misma direccion se haya
registrado como direccién del domicilio social de algunas sociedades, entre ellas,
las mencionadas por las convocantes. Esto se ha hecho para facilitar los trémites
de constitucion y registro de las sociedades. Es falso o improcedente la afirmacion
que hacen las convocantes cuando dicen que esto se ha hecho sin autorizacién de
los socios de Francisco Cifuentes Bautista e Hijos y Cia. S en C, pues dicha
autorizacién no es necesaria por al menos dos razones: i) La direccion que
aparece en la demanda comesponde a la oficina del abogado que en su momento
ha asesorado a estas sociedades en la constitucién, reformas de los estatutos y
demés asuntos relativos al funcionamiento de la sociedad, el Dr. Carlos Pelaez
Arango. Tanto es asl, que hoy la sociedad despacha en la calle 20 sur #21-55 of
9871 de Medellin, inmueble conocido por el abogado de las convocantes y cuyo
arrendatario es el sefior Rubén Dario Botero Gutiémmez y la sociedad Unién
Cifuentes como codeudor. Esta oficina se ha dispuesto también para servir a las
distintas sociedades familiares, lo cual no es reprochable ni prohibido desde
ningdn punto de vista, y mucho menos sirve para derivar relaciones entuertas
entre las empresas que utilizan la misma direccién para efectos de cumplir un
requisito formal. Insisto en que el hecho denunciado no comporta inmoralidad
alguna. Simplemente se trata de economias de escala para facilitar la operacién
de las sociedades, y que ningun perjuicio trae a la sociedad objeto de la demanda.
ii) Establecer o seleccionar el inmueble o local donde operaré la sociedad, que en
esta caso solo sirve para recepcionar documentos, es decisién del resorte del
gestor y asunto ajeno por completo a los socios comanditarios. Por ultimo, es falso
que por el hecho de compartir la direccién del domicilio social se desprenda que
dichas sociedades realizan o tienen relaciones “non sanctas” entre ellas, como




pretenden hacerlo ver las convocantes, sin mas fundamento que su torcida
imaginacién al estilo “Hollywood”.

24. Las actuaciones de mala fe, abusivas e imegulares cometidas por el
demandado como administrador de Francisco Cifuentes Bautista e Hijos y Cia. S.
en C. resultan tan evidentes, que el dia primero (01) de febrero de dos mil doce
(2012), el demandado agredié fisicamente a mi cliente Astrid Cifuentes
Villavicencio, quien hace poco trasladé su domicilio a La Dorada, por el simple
hecho de haber presentado la demanda arbitral objeto de este litigio. La denuncia
penal correspondiente, sera oportunamente puesta en conocimiento de este
tribunal.

(Respuesta): 24. No me consta. Supe eso si que al interior de la familia hubo un
malestar muy grande con sus sobrinas, toda vez que se enteraron (varios
miembros de la familia), sin que les conste, que las mismas estuvieron buscando
testigos para declarar en contra del sefior Jairo Cifuentes, llegandose a mencionar
incluso presiones e incentivos indebidos para lograr las mismas, situaciéon que
pudo generar un altercado entre las partes, sin que me conste que se haya llegado
a los extremos que mencionan. Se piensa también iniciar las acciones penales
comrespondientes una vez se reina el material probatorio de lo que hasta ahora
son sélo rumores no confirmados. Pero resulta ademéas del todo improcedente
para efectos de la demanda el hecho narrado por las convocantes pues ninguna
relacién tiene con las pretensiones de la misma. Ruego pues al tribunal se ignore
por completo éste hecho que al parecer sblo tiene por finalidad impresionar
negativamente para lograr lo que resulta inalcanzable con los argumentos y
pruebas presentadas por las convocantes.

5. EL TRAMITE ARBITRAL

5.1. Luego de recibida la solicitud de convocatoria del tribunal de arbitramento, los
dias 2 y 9 de noviembre de 2011, la Jefe de Unidad de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Medellin, en presencia del Asistente de la Revisoria Fiscal de la
misma entidad, efectudé por sorteo el nombramiento de los Arbitros para conocer
del proceso arbitral que ahora se juzga mediante laudo; designacion que recayé
en los suscritos ALVARO ISAZA UPEGUI, MAXIMILIANO LONDONO ARANGO y
SANTIAGO VELEZ PENAGOS, quienes oportunamente aceptaron los cargos.

5.2. El Tribunal se instalé el 13 de diciembre de 2011, en audiencia en la que los
Arbitros se declararon en ejercicio de funciones jurisdiccionales, nombraron como
secretario al abogado ALVARO FRANCISCO GAVIRIA ARANGO, quien en dicha
audiencia tom6 posesion del puesto, reconocieron personerias procesales, fijaron
sede de funcionamiento y admitieron la demanda. Finalizada la audiencia, en la
misma fecha, se le practicé notificacion personal al apoderado procesal del
convocado del auto admisorio y se le corri6 traslado del escrito pertinente y de sus
anexos (Ver Acta N° 1).

5.3. Con fecha 26 de diciembre de 2011, el sefior apoderado del demandado
allegd contestacion a la demanda en la que se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y formul6 excepciones de mérito.

5.4. Dentro del término de traslado de las excepciones de fondo, el apoderado de
las convocantes solicité pruebas relacionadas con los medios exceptivos alegados
por el convocado.
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5.5. El 6 de febrero de 2012 se presento la reforma de la demanda, en aspectos
atinentes a nuevos hechos, inclusion de otras pretensiones que incrementaron la
cuantia de las iniciales y solicitud de nuevas pruebas. Aquella fue admitida en
audiencia del 9 de febrero, con notificacion a la parte contraria en estrados y
traslado por cinco (5) dias (ver Acta N° 2).

5.6. Mediante escrito del 16 de febrero de 2012, se dio contestacién a la reforma
de la demanda, reiterando oposicion a las pretensiones y formulando las
excepciones que ya quedaron indicadas.

§.7. La parte convocada se refiri6 a las excepciones propuestas y pidi6 pruebas.

6.8. Con fecha 26 de marzo de 2012 se regularon los honorarios de los miembros
del Tribunal y los gastos del arbitramento (ver Acta N° 3). Las respectivas sumas a
cargo de las partes fueron depositadas, puntualmente, en manos del Presidente
del Tribunal.

5.9. Por auto proferido el 16 de mayo de 2012, se cit6 al arbitraje a la sociedad
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA Y CIA. S. EN C. con sometimiento y
vinculacién al resultado del proceso, en lo atinente a las pretensiones “PRIMERA"
y “PRIMERA SUBSIDIARIA" del escrito de reforma de la demanda, presentado el
6 de febrero de 2012, a saber: a) Declaracién de exclusién del convocado como
socio gestor y/o comanditario de la sociedad FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA Y CIA. S. EN C., por haber incurrido, presuntamente, en la conducta
tipificada en el articulo 298 del Codigo de Comercio, con la consecuencia prevista
en la norma legal invocada (peticion “PRIMERA” —principal-); y b) Declaracion de
exclusion del convocado como socio gestor y/o comanditario de la sociedad
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA Y CIA. S. EN C., por haber incurrido,
presuntamente, en la conducta tipificada en el numeral 4 del articulo 296 del
Cdédigo de Comercio, supuestamente sin autorizacibn de sus consocios
(afirmacion contenida en el hecho 16), con la condigna sancién establecida en el
inciso segundo del articulo 297 ibidem (peticién subsidiaria de la primera). Lo
anterior, por cuanto “en el evento de prosperar una u otra, y en atencién a los
proveimientos que por ley deben efectuarse, el laudo proyectaria sus efectos
con respecto a la sociedad. Es decir, en la hipétesis planteada, la decisién
que en sentencia arbitral adopte el Tribunal irradiaria de manera directa las
consecuencias que se subsiguen del decreto de exclusién del socio
convocado al arbitramento, frente a la persona juridica FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA Y CIA. S. EN C., como quiera que se afectaria el
capital social por pérdida del aporte del que es titular el demandado (art.
298), o se produciria la pérdida de los beneficios que le correspondieren
(incorporéndose al patrimonio social -art. 296-), y de todas formas se
afectaria la administracién de los negocios de la compaihia y su
representacion legal, las que ostenta el seior JAIRO CIFUENTES
ABUCHAIBE, como socio gestor suplente, acorde con lo que certifica la
Camara de Comercio de Medellin”.

5.10. La sociedad citada intervino en el proceso, por conducto de apoderado
judicial quien, en escrito presentado el 20 de junio de 2012, manifest6 tomar
“como propios los pronunciamientos que sobre los hechos pertinentes a
nuestra vinculacién constan en la contestaciéon de la demanda presentada




11

por el convocado, seiior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE y su apoderado,
por considerar que los mismos se corresponden fielmente a la verdad”. De
otro lado, dijo oponerse “a TODAS Y CADA UNA de las pretensiones o
“peticiones” de la demanda con base en las excepciones que seguidamente
formularé”. Y propuso como medios exceptivos los que llamoé “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA”, y “EXCEPCION COMO
CONSECUENCIA DE LA MALA FE EN LA ACTUACION DE LAS
DEMANDANTES. VIOLACION DEI PRINCIPIO “VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM NON VALET".

5.11. La audiencia de conciliacién fue llevada a cabo el 1° de agosto de 2012 en la
cual se evidencié “la falta de 4nimo conciliatorio” de las partes, situacion que
llevé al Tribunal a declarar agotada dicha etapa procesal y ordené continuar con el
tramite arbitral. En la misma audiencia se efectud la primera de tramite, en la que
se decidié lo crucial de este estadio del proceso, es decir, lo atinente a la
competencia del Tribunal, asi:

“De lo motivado precedentemente, deriva el Tribunal que en este asunto
confluyen los elementos indispensables para asumir competencia, y asi
se declarara.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO, RESUELVE:

Declarar afirmativamente su competencia para el conocimiento,
instrucciéon y juzgamiento —“en conciencia o equidad”- del presente
litigio”.

En firme la declaratoria de competencia, como que no fue impugnada, el Tribunal,
a continuacién en la misma audiencia, se pronuncié sobre las pruebas solicitadas
por las partes, asi:

a) Con respecto a documentos, se dispuso que los aportados en las distintas
oportunidades autorizadas, fueran apreciados en el valor que corresponda,
segun las normas legales y las reglas de la sana critica. Por
extemporaneidad, se rechazaron los que fueron allegados por las
convocantes el 9 de febrero de 2012.

b) Se ordené practicar los interrogatorios de parte y recibir las declaraciones
de terceros.

¢) Los oficios pedidos fueron ordenados.

d) Las inspecciones judiciales impetradas no se decretaron sino que, en su
lugar, se sustituyeron por exhibicion documental y por prueba pericial.

5.12. El proceso se instruy6 con la practica de las pruebas que a continuacion se
relacionan:

5.13. En audiencia del 13 de agosto de 2012, se le dio posesion al perito
FEDERICO MESA PIEDRAHITA y se recibieron las declaraciones del convocado,
JAIRO CIFUENTES A., y de la convocante ASTRID CIFUENTES V. (ver Acta N°

5).

5.14. El Acta N° 6 recoge lo acontecido en la audiencia del 30 de agosto de 2012,
a saber: El interrogatorio al que fue sometida la convocante ERIKA ANDREA
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CIFUENTES V. y la exhibicion de documentos de la sociedad FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C., por conducto del socio gestor
suplente, sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE.

8.15. El 11 de septiembre de 2012 se recibi6 la documentacion solicitada a la
Camara de Comercio de Medellin para Antioquia, enviada por la entidad en
cumplimiento a lo requerido en el Oficio N° 1 del 13 de agosto de 2012.

5.16. En audiencia del 19 de septiembre de 2012 se recaudaron las versiones
testimoniales de ELQUIBER DE JESUS CARDONA BARTOLO, SAMUEL
ANDRES URUENA BARRETO y SARA CIFUENTES ABUCHAIBE (ver acta N° 7).

56.17. De acuerdo con el Acta N° 8, en la audiencia celebrada el 11 de octubre de
2012 se recibio la declaracion del testigo FARID CIFUENTES ABUCHAIBE. Alli
mismo se dispuso haber quedado cumplida la prueba de testigos y que ante la
imposibilidad de localizar al liquidador de OPERADORA HOTELERA DOTUR S.A,,
pese a las gestiones adelantadas en varias oportunidades (ver Actas N° 7 y 8)
para su comparecencia con el fin de que procediera a efectuar la exhibicion
documental decretada con respecto a dicha sociedad, tal prueba no se practicaria
“ante la imposibilidad de localizar al liquidador de dicha sociedad” (ver Actas N° 8);
esta decision del Tribunal no fue objeto de recursos.

5.18. Del dictamen pericial presentado por el doctor FEDERICO MESA
PIEDRAHITA se corri6 traslado a las partes, en audiencia del 7 de noviembre de
2012 (ver Acta N° 9).

5.19. Con fecha 9 de noviembre de 2012, el apoderado de las convocantes solicitd
aclaraciones y complementaciones a la experticia del doctor MESA PIEDRAHITA
y, al propio tiempo, objetd el dictamen por error grave.

5.20. Rendidas las aclaraciones complementaciones, se surtié el tramite de la
objecion por error grave formulada por las demandantes. Luego de correr traslado
a la parte convocada y a la sociedad citada al proceso para que solicitaran
pruebas en relacion con la objecion, el Tribunal decreté como prueba de la
objecién por error grave la experticia privada elaborada “por el perito JULIO
FERNANDO ENRIQUEZ MIRANDA”, allegada por la parte convocante al proceso
con el escrito de objecién (ver Acta N° 10, audiencia del 19 de diciembre de
2012).

De esta experticia se confirié traslado a las otras partes, cuyos apoderados
solicitaron, por medio de escrito fechado el 26 de diciembre, se citara al perito
ENRIQUEZ MIRANDA para ser interrogado “acerca de su idoneidad y del
contenido del dictamen por él presentado...”.

5.21. E! interrogatorio al perito JULIO FERNANDO ENRIQUEZ se efectué en
audiencia del 13 de febrero de 2013, en la cual, ademas, se declard “concluida la
fase probatoria” del proceso y se fijo audiencia de alegaciones (ver Acta N° 12).

5.22. Las partes alegaron ante el Tribunal el dia 7 de marzo de 2013, oportunidad
en la cual se sefial6 el dia 25 de abril de 2013 para proferir el laudo arbitral.
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6. OPORTUNIDAD DEL LAUDO

El Tribunal se encuentra en la oportunidad procesal pertinente para expedir el
laudo, toda vez que el término de duracién del proceso es el legal -6 meses- pues
la clausula compromisoria guarda silencio sobre el particular.

La primera audiencia de tramite, cuya fecha determina la iniciacién del computo
del plazo arbitral, se efectué el 1° de agosto de 2012 (Acta N° 4), luego, los seis
(6) meses de ley, contados a partir de dicha fecha, vencieron el 1° de febrero de
2013.

Ahora bien, el proceso sufrié las suspensiones que a continuacién se relacionan,
decretadas por peticion conjunta de los sefiores apoderados de las partes, cuyo
total se adiciona a partir del 4 de febrero de 2013, teniendo en consideracién
que el 2 y el 3 de febrero fueron inhabiles -sabado y domingo,
respectivamente-.

a) Primera suspension: del 2 de agosto de 2012 al 12 de agosto de 2012, ambas
fechas incluidas (Acta N° 4). Son 6 dias habiles.

b) Segunda suspension: del 14 de agosto de 2012 al 29 de agosto del mismo afio,
ambas fechas incluidas (Acta N° 5). Son 11 dias habiles.

¢) Tercera suspension: del 31 de agosto de 2012 al 18 de septiembre de 2012,
ambas fechas incluidas (Acta N° 6). Son 13 dias habiles.

d) Cuarta suspension: del 20 de septiembre de 2012 al 10 de octubre del mismo
afio, ambas fechas incluidas (Acta N° 7). Son 15 dias habiles.

e) Quinta suspension: del 12 de octubre de 2012 al 5 de noviembre de 2012,
ambas fechas incluidas (Acta N° 8). Son 15 dias habiles.

f) Sexta suspension: del 27 de diciembre de 2012 al 14 de enero de 2013, ambas
fechas incluidas (Acta N° 10). Son 11 dias habiles.

Total sugspensiones: 71 dias habiles, los cuales adicionados a partir del 4 de
febrero de 2013 (articulo 103 de la ley 23 de 1991), arroja como fecha ultima
para dictar el laudo el 20 de mayo de 2013, y se profiere hoy 3 de mayo de
2013.

7. PRESUPUESTOS PROCESALES Y DE FALLO DE MERITO

Los presupuestos procesales, como competencia, capacidad y representacion de
las partes y demanda en forma, asi como los que deben concurrir para una
decision de fondo (legitimacién en la causa e interés para obrar) se hallan
configurados en este proceso sin que se observe vicio de nulidad que pueda
invalidar la actuacion arbitral.

En efecto, acerca de la competencia, el criterio del Tribunal quedd expuesto en los
considerandos que sirvieron de fundamento para declararla afirmativamente en
este caso concreto, en la primera audiencia de tramite; motivaciones que se
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reafiman aqui. Se apunta como relevante que ninguna de las partes protestd
contra dicha declaracion positiva de competencia para procesar y fallar la
contencion.

En relacién con las partes, aprecia el Tribunal que la persona juridica que
comparecié al proceso por citacién del Tribunal (FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C.) es sociedad comercial legalmente
constituida y actudé por conducto de su representante legal, lo cual aparece
acreditado con el certificado de existencia y representacién que milita en el
expediente. Tal sujeto de derecho tiene, pues, capacidad para ser parte procesal,
como que ella se deriva de su personalidad juridica. Lo propio se predica de las
personas naturales demandantes y demandada, de quienes se presume su
capacidad. La exigencia del ius postulandi estuvo cumplida respecto de todos los
sujetos procesales.

La demanda fue admitida por el Tribunal en consideracioén a su aptitud para dar
apertura al proceso.

El tramite impartido es el que corresponde al del arbitramento legal, conforme a
las disposiciones vigentes, y, se repite, no se advierte vicio o irregularidad que
hubiere podido afectar el rito debido y el derecho de defensa de los litigantes.

Asfi pues, para el Tribunal, estan reunidos los presupuestos formales o de validez
del proceso.

En lo concerniente a los requisitos materiales de la sentencia de fondo, el Tribunal
advierte que encuentra acreditada la legitimacién en la causa para pronunciarse
sobre todas las pretensiones; legitimacion que consiste en la afirmacion de
coincidencia hecha por la parte actora entre los sujetos de la relacién sustancial
conflictiva y los de la' relacion juridico-procesal. De otro lado, las peticiones
declarativas y de condena impetradas por las demandantes y la oposicion a ese
reclamo formulada por el demandado, constituyen suficiente interés de ambas
partes para obrar en el proceso. Del mismo modo tal interés le asiste a la sociedad
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C. al actuar como lo
hizo, oponiendo rechazo a las pretensiones.

De esta suerte, entonces, el Tribunal no halla 6bice alguno para decidir de fondo la
litis sometida a su juzgamiento.

Resefiado el litigio como queda expuesto, el Tribunal pasa a resolverlo, en
equidad, por unanimidad de los Arbitros, con fundamentado en las motivaciones
que a continuacion se expresan.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El presente laudo se profiere con acogimiento de las directrices trazadas en el
articulo 304 del Codigo de Procedimiento Civil y honrando el principio de la
congruencia frente a las pretensiones y excepciones, en la forma establecida en
los articulos 305 y 306 ibidem.
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1. DEL FALLO EN CONCIENCIA. DEL FALLO EN EQUIDAD. DEL FALLO EN
DERECHO.

Segln lo establecido en el pacto arbitral que dio origen a este proceso, el laudo
del Tribunal podra ser en “conciencia o equidad”. El articulo 116 de la Constitucion
Politica faculta a los particulares, debidamente habilitados por las partes para
actuar como arbitros, para dictar laudos en “derecho o equidad”. A su vez, el
articulo 115 del decreto 1818 de 1998, norma aplicable al presente proceso
arbitral, establece que el laudo en equidad es aquél en el cual los arbitros deciden
segtn el “sentido comun y la equidad”.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-330 de 2012, en Ia cual se
analizé con detenimiento las particularidades del arbitraje en equidad, precisé que
el fallo en equidad “tiene como propésito evitar una injusticia como resultado de la
aplicacién de la ley a un caso concreto ya sea equilibrando las cargas impuestas
por ésta o tomando en consideracién circunstancias o realidades sociales que el
legislador no ha previsto o no ha podido prever.”

Por las razones que se exponen a continuacion, el Tribunal fundara su decisién en
las normas legales vigentes que considera aplicables al caso concreto. Asi mismo,
el presente laudo se fundamenta en la valoracién de las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso (art. 174 C.P.C.); el fallo tendra como limite
los extremos facticos planteados por las partes en los escritos de demanda y de
contestacion, en atencion al principio de la congruencia. Las motivaciones de la
providencia, tanto de hecho como de derecho, se expresaran en forma sucinta.

El Tribunal estima correcto y de recibo, sin que se transgreda la voluntad de los
litigantes revelada en la clausula compromisoria, resolver el conflicto sometido a
su juzgamiento acudiendo a las normas juridicas que considere aplicables al caso
controvertido y, desde luego, evaluando el material probatorio legalmente
acopiado, en conjunto y bajo las reglas de la sana critica, con apoyo en las
siguientes reflexiones:

De un lado, las actuaciones procesales de las partes han estado cimentadas,
principalmente, en formulaciones de caracter de-tipe juridico. En efecto, de los
escritos de demanda, contestacion, e intervenciéon de quien fue citado, asi como
de los alegatos de conclusion, todos los apoderados plantearon inconcusamente,
de manera técnica y detallada, alegaciones juridicas en las cuales abogan por la
aplicacién e interpretacion de los preceptos legales que cada cual aprecia como
ajustados para la composicion del diferendo, desde la especifica érbita de interés
de sus respectivos representados. .

De otro lado, el Tribunal no encuentra que en este caso la aplicacién de la ley
conduzca a resultados injustos o que sea menester equilibrar las cargas que el
legislador ha establecido en las normas en que fundamentan esta decision. Por
consiguiente, no existe motivo atendible que imponga alejarse de las normas
legales o introducirles matices con la finalidad de adoptar la presente decision. En
otras palabras, para el Tribunal considera equitativo resolver este litigio a la luz de
las normas abstractas previamente establecidas por el legislador.
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En consecuencia, el Tribunal no encuentra que resulte necesario en este caso
para adoptar una decision equitativa apartarse de las normas aplicables al caso
concreto, con fundamento en la valoracién razonada de las pruebas recaudadas,
pues no se advierte que la aplicacion de las mismas genere soluciones injustas o
inequitativas.

2. LOS HECHOS MATERIA DEL LITIGIO EN RELACION CON LOS CUALES
NO EXISTE CONTROVERSIA ENTRE LAS PARTES.

En relacion con los siguientes hechos no existe discusion entre las partes:

- Las demandantes son socias de FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E
HIJOS Y CIA. S. EN C,, titulares del 10.759% del capital social -Cfr.
certificado de existencia y representacion FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C.; hechos 1° y 2° de la reforma a la
demanda y respuesta del convocado, coadyuvada por la sociedad citada al
proceso- (Fis. 9, 90, 154 y 254, Cuaderno 1).

- JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, ostenta la calidad de socio gestor
suplente de dicha compaiiia, y en esa condicién ha venido ejerciendo la
administracion de la sociedad desde el afio 2005 -Cfr. hechos 4° y 5° de la
reforma a la demanda y respuesta del convocado, coadyuvada por la
sociedad citada al proceso- (Fis. 90, 154 y 254, Cuaderno 1).

- Dentro de los activos de la sociedad FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA
E HIJOS Y CIA. S. EN C. se encuentra el establecimiento denominado
HOTEL DE TURISMO u HOTEL DEPARTAMENTAL (en adelante, el
“HOTEL"), ubicado en el Municipio de La Dorada ~Caldas- (Ver hecho 9° de
la reforma a la demanda y respuesta del convocado, coadyuvada por la
sociedad citada al proceso. Fis. 91, 157 y 254, Cuaderno 1).

- La sociedad FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN
C. actuando por conducto del convocado, en su caracter de administrador,
arrend6 en el pasado el HOTEL a OPERADORA HOTELERA DOTUR S.A.
(Hecho 10° de la reforma a la demanda y respuesta del convocado,
coadyuvada por la sociedad citada al proceso). El Convocado acepto6 la
existencia del contrato de arrendamiento pero negé las imputaciones sobre
violacién de la ley en desarrollo de dicha operacion. {Fls. 91, 157 y 254,
Cuaderno 1).

- Para la fecha en que se inici6 el presente arbitraje, el HOTEL se encuentra
cerrado y no esta prestando servicios de hospedaje al publico, segun lo
indica la prueba pericial y testimonial recaudada.

3.LOS PROBLEMAS SOMETIDOS A LA DECISION DEL TRIBUNAL.

Las partes polemizan en cuanto a si el sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE ha
incurrido en conductas contrarias a los principios que rigen, en general, la gestion
de los administradores y, en particular, los actos de los gestores de las sociedades
en comandita.

Las demandantes le imputan al sefior CIFUENTES ABUCHAIBE la violacién de
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los deberes legales como administrador, en ejercicio de la gestoria de
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C.- Particularmente
las convocantes le atribuyen al convocado haber incurrido en violacién al deber de
lealtad por realizacion de actos y contratos en perjuicio de la sociedad o en
relacion con los cuales existe conflictos de intereses (hechos 6°, 10° y 20° al 24°
de la reforma a la demanda); la ausencia de convocatoria a juntas ordinarias de
socios desde el afio 2005 (hecho 7° de la reforma a la demanda); la omision en
rendiciébn de cuentas (hecho 8° de la reforma a la demanda); haber puesto a la
sociedad en “aparente causal de disolucion por pérdidas” (hecho 13° de la reforma
a la demanda); la participaciéon en otras sociedades que tienen idéntico objeto
social (hechos 16° y 17 de la reforma a la demanda); el retiro de bienes sociales y
la utilizacién de la firma social en beneficio propio (hecho 18° de la reforma a la
demanda) y, de forma genérica, la realizacién de actuaciones abusivas, de mala fe
e irregulares que — segun las convocantes — llegaron al extremo de incluir
agresiones fisicas a una de las demandantes (hecho 24 de la reforma a la
demanda). El convocado y la sociedad interviniente han negado las anomalias
descritas, cuestionando bien sea la ocurrencia de los hechos que dieron lugar a
las mismas o sus eventuales consecuencias juridicas.

Teniendo presente los supuestos facticos antes referidos, tanto los que son
materia de debate probatorio, como aquéllos que son pacificos para las partes
(numeral 2° de las consideraciones del Tribunal), el objeto de la controversia a
desatar mediante el laudo se centra en resolver los siguientes problemas:

- Si es procedente declarar la exclusion del socio gestor JAIRO CIFUENTES
ABUCHAIBE de la sociedad FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E
HIJOSY CIA.S.ENC.

- Si hay lugar a la declaratoria de la responsabilidad civil del socio gestor
JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE por el ejercicio de las funciones que
como administrador le corresponden.

- Finalmente, el Tribunal debera determinar si prospera o no la objecién por
error grave formulada por la parte convocante al dictamen pericial rendido
por el perito FEDERICO MESA PIEDRAHITA.

Por lo tanto, a continuaci6n el Tribunal abordara el estudio de los tres problemas
antes mencionados.

4. LA SOLICITUD DE EXCLUSION DEL SOCIO GESTOR.

Posicion de las partes.

4.1. LOS HECHOS E IMPUTACIONES QUE FUNDAMENTAN LA SOLICITUD
DE EXCLUSION.

Las convocantes piden la exclusién del socio gestor aduciendo lo previsto en los
articulos 296, numeral 4°, 297 y 298 del Codigo de Comercio, aplicables a las
sociedades en comandita, en virtud de la remision establecida en el articulo 341
del mismo estatuto. Las convocantes pretenden, de forma principal, la exclusion
del sefior CIFUENTES ABUCHAIBE por haber “retirado bienes de la sociedad
para su propio beneficio” y por haber “utilizado la firma social en negocios ajenos o
en beneficio diferente a la sociedad” (hecho 17° en concordancia con la pretension
primera principal de la reforma a la demanda. Fis. 105y 107 del C. 1).
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Las actoras pretenden, en subsidio, que se declare la exclusiéon del convocado por
formar parte de otras sociedades, “en calidad de socio o igualmente de
administrador”, que tienen el “mismo objeto social’ de FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA E HIJOS CIA. S. EN C,, sin contar con la autorizacién de los demas
asociados. Concretamente, se afirma que el sefior CIFUENTES es representante
legal de AGROCIFUENTES S.A., liquidador de CIFUENTES BAUTISTA Y
COMPANIA S. EN C. y socio de UNION CIFUENTES S. EN C., compaiiias que
comprenden dentro de sus respectivos objetos sociales actividades igualmente
contempladas dentro del objeto social de FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E
HIJOS CIA. S. EN C. (hechos 16 a 18 de la reforma a la demanda, en
concordancia con la pretension primera subsidiaria. Fls. 104, 105y 107, C. 1).

4.2. LA REPLICA DEL CONVOCADO Y DE LA SOCIEDAD CITADA.

El convocado se opuso a las pretensiones de exclusion con fundamento en varios
argumentos, los cuales fueron prohijados por el apoderado de la sociedad citada
al proceso. En primer término, considera que la normmatividad que regula la
exclusion de los socios en la sociedad colectiva no tiene el alcance de cubrir a los
socios gestores de las compafilas comanditarias. Asevera el apoderado del
convocado que la exclusion del socio colectivo supone la decisién de los demas
socios, fenémeno que resultaria “impensable” en materia de sociedades en
comandita, en atencion a las atribuciones especiales que la ley asigna a los socios
gestores y a su “vocacion de permanencia e inamovilidad® (F1. 1568, C. 1).

Asi mismo, el convocado manifiesta en su alegato que la exclusién de un gestor,
por comportar una reforma estatutaria, fa decisi6bn corresponde tomarla
PRIVATIVAMENTE a la junta de socios y, por tal motivo, no resuita posible
declarar la exclusién en sede de un proceso arbitral.

De otra parte, en relacién con la pretension subsidiaria, el convocado sostiene en
sus alegatos que no se presentan los supuestos para la exclusién del socio gestor
por la participacién en otras sociedades, porque la coincidencia en algunas
actividades contempladas en los distintos objetos sociales obedece a cuestiones
puramente formales, explicables en tanto que en la constitucion de las distintas
sociedades del grupo familiar simplemente se reprodujeron de manera mecanica
objetos sociales similares.

Situado frente a la pretensiéon principal del exclusién, el convocado rechaza
enfaticamente, en la respuesta a la reforma a la demanda, las afirmaciones
relativas al retiro de bienes de la sociedad o a la utilizacién de la firma social en
actos ajenos al interés de la compania (fl. 159, C. 1); y en sus alegaciones de bien
probado dice que no se aport6 ninguna prueba al proceso que fundamentara esa
imputacién.

Finalmente, el convocado propuso de forma expresa el medio de defensa que
denominé “falfa de legitimacién en la causa por activa”, al considerar que la
exclusién del socio gestor corresponde a la junta de socios y no a uno o varios
socios individualmente considerados. (FI. 161, C. 1).
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4.3. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

Por tratarse de asuntos que giran bajo un mismo entorno juridico —la exclusién del
socio gestor- el Tribunal pasa a resolver este grupo de pretensiones, asi se
hubieren traido de manera principal o subsidiaria, como efectivamente se
propusieron, a través de la siguiente linea argumentativa.

4.3.1. LA POSIBILIDAD DE DECLARAR LA EXCLUSION DEL SOCIO GESTOR

Segun consta en el certificado de existencia y representacion, FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C. es una sociedad en comandita
simple (Fl. 8, C. 1). Las sociedades en comandita contemplan dos categorias de
asociados, a cada una de las cuales les resulta aplicable un régimen particular. ‘A
los socios gestores les corresponde la administracién y representaciéon de la
sociedad (art. 326 del C. de Co.); como contrapartida, éstos responden solidaria e
ilimitadamente por las operaciones sociales (art. 323). Los socios comanditarios,
en principio y salvo algunas excepciones legales, no comprometen su
responsabilidad personal mas alla de sus aportes y sélo representan a la sociedad
por delegacion expresa y para casos determinados (arts. 323 y 327 del C. de Co.).

El articulo 341 del Coédigo de Comercio consagra que, en lo no previsto
expresamente para las sociedades en comandita simple, a los socios gestores les
son aplicables las disposiciones que reglamentan la sociedad colectiva. En virtud
de este reenvio explicito, para el Tribunal es claro que las prohibiciones y
sanciones legales establecidas para los socios colectivos en los articulos 296 a
208 del C. de Co. se extienden a los socios gestores de las sociedades
comanditarias. No encuentra el Tribunal que la dualidad de socios, propia de las
sociedades en comandita, represente un obstaculo para la aplicacién de la
sancion de exclusion cuando se han presentado los supuestos legales.

Obviamente, tratandose de una sociedad en comandita, cuando la exclusion se
someta a la decision del érgano social competente, dicha resolucion debera
adoptarse de conformidad con las reglas pertinentes para la toma de decisiones
en este tipo de compaiiias.

4.3.2. DE LA LEGITIMACION EN LA CAUSA DE LA PARTE CONVOCANTE.

Tanto el convocado como la sociedad citada al proceso (FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C.) propusieron como excepcion
de fondo la “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA”, que no
es tal, sino un presupuesto de la eficacia del proceso, que orienta a expedir un
fallo de mérito que cierre con fuerza de cosa juzgada el litigio.

Se entiende por legitimacién en la causa la coincidencia que rigurosa e
inevitablemente debe existir entre los sujetos del vinculo procesal y los sujetos
sustanciales de la relacion que integra la materia litigiosa. Hay legitimacién por
activa cuando el actor en el juicio tiene la vocacion legaimente atribuida
(cualquiera que sea la fuente particular) para reclamar la tutela juridica del
derecho subjetivo pretendido y que estima violado, y la hay por pasiva cuando el
que fue llamado a resistir la pretension es el sujeto legaimente obligado (segtin




20

idéntica fuente particular) a reparar la presunta violacién y a satisfacer ese preciso
derecho.

Este concepto se acompasa con el que de manera general plantean ‘“los
excepcionantes” al sostener que “Son partes procesales legitimas quienes
comparezcan y actuen en el proceso afirmandose ser titulares de la relaci6n
juridico material subyacente. La parte procesal ha de ser el titular del derecho
material que se reclama, salvo contadas excepciones ...".

Para el Tribunal, en este caso, la legitimacion se da entre las socios y entre éstos
y la sociedad (relacion sustancial), quienes deben ser partes demandante y
demandada -o haber sido citado, segliin acontece aqui con fa compaiiia- (relacion
procesal), como de cierto ocurre una vez examinanda la prueba idénea que obra
en el expediente, es decir el certificado expedido por la Camara de Comercio que
acredita la existencia y representacion de la sociedad (citado), la calidad de socias
comanditarias de las convocantes y el caracter de socio gestor del convocado. De
donde, con lo anterior, es suficiente para tener por estructurado el presupuesto
procesal en cuestion.

El argumento que sostiene el sefior apoderado del convocante (el cual hace suyo
la sociedad citada al proceso) es el siguiente:

‘Reclaman las convocantes la exclusién de mi poderdante como socio, tanto
gestor como comanditario, de la sociedad FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA E HIJOS Y CIA S en C. Para fundamentar su pedido, dicen
apoyarse en lo prescnto por los articulos 296, num 4, 297 y 298 del c6digo de
comercio.

Sin embargo tal pretensién es improcedente, toda vez que los derechos
conferidos en las normas mencionadas se radican en_cabeza de la junta de
socios como méximo érgano social y no en cabeza de cada uno de los socios
individualmente considerados.

En efecto los articulos 296 y 297 del cédigo de comercio prescriben:

(..)

Como puede verse, la exclusién del consocio responsable de infringir lo
prescrito por el numeral 4 del articulo 296 del co. de co., es competencia de
la junta general de socios de la sociedad mediante reforma estatutaria. No es
un derecho radicado en cabeza de los socios individualmente considerados
razén por la cual las pretensiones de las convocantes son del todo
improcedentes pues carecen de legitimacién para obrar en éste caso”.

Y remata que lo mismo aplica para el evento previsto en el art. 298.
En las memorias de sus alegaciones agrega sobre el particular:

“[...] la exclusién de un socio es facultad exclusiva de los consocios quienes
deben decidir unénimemente so deciden excluir al socio. No es decision que
tome un solo socio o que pueda ser asumida por el juez o tribunal porque un
socio asi lo solicita...” (Folio 709).

El Tribunal difiere de las apreciaciones transcritas por varias razones:
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La argumentacion de la parte convocada seria atendible en la medida en que el
estado de cosas se plantee al interior de los o6rganos sociales o sea
extrajudicialmente. Es obvio que las decisiones sociales de mayor trascendencia,
como las que implican reforma estatutaria, se adoptan por el maximo érgano de la
sociedad —Junta de Socios, para el caso-, mas ello no significa que si dicho
6rgano no toma la decisioén de que se trate, por las circunstancias que fueren, los
socios se vean privados de ejercitar las acciones que sean conducentes en orden
a que, por autoridad competente, se haga actuar el derecho en el asunto particular
objeto de controversia.

Lo contrario conduciria, absurdamente, a que el 6rgano supremo de la sociedad
desplace, aniquilandola, a la jurisdiccion —ordinaria o arbitral- de su misién de
administrar justicia y, de paso, a cercenar a los socios la garantia constitucional de
pedir la tutela judicial efectiva de sus derechos.

Mutatis mutandi, y para ejemplificar, seria como concluir que ante una causal de
disolucion de la sociedad que deba ser declarada por junta de socios 0 asamblea
de accionistas —decision que evidentemente comporta reforma de los estatutos,
pues marca el comienzo del fin de la persona juridica- si una u otra no lo hace,
ninguno de los asociados tendria la facultad de acudir ante quien corresponda,
segun la ley, con el fin de impetrar aquella declaracion.

En definitiva, el presupuesto procesal de la legitimacién en la causa por activa y
por pasiva se encuentra debidamente configurada en el proceso que ahora es
objeto de juzgamiento. E! Tribunal considera que en los casos en que exista un
conflicto entre los socios o entre los socios y la sociedad en comandita sobre la
configuracion de la una causal de exclusion del socio gestor, el socio gestor o
comanditario que considera que dicha causal se ha estructurado se encuentra
legitimado para accionar judicial o arbitralmente para efectos de obtener una
declaratoria de exclusion. Las normas que regulan la forma para adoptar al
interior de la sociedad la decisién de exclusion del socio colectivo o gestor no
inhiben a la jurisdiccion estatal permanente o a la jurisdiccion arbitral.

En conclusion, el Tribunal considera que no existe obstaculo para que las socias
comanditarias demandantes acudan a la jurisdiccion arbitral con miras a obtener
un pronunciamiento de fondo acerca de su peticion de exclusion del socio gestor.

4.3.3. CONSIDERACIONES EN RELACION CON LA PRETENSION PRINCIPAL
DE EXCLUSION.

La pretension principal de exclusion del socio se erige en la censura al convocado,
seglin la cual éste como socio gestor y/o comanditario habria incurrido en la
conducta prohibida por el articulo 298 del C. de Co., al haber retirado bienes de la
sociedad y utilizado la firma social en negocios extrafios a las actividades de
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C. y en perjuicio de
la compaiiia.

El eje central del reproche se encuentra enunciado en el hecho 17° de la
demanda, cuyo texto es el siguiente:
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“17. Contrariando lo previsto en el articulo 298 del Cédigo de Comercio, el
demandado ha retirado bienes de la sociedad para su propio beneficio y ha
utilizado la firna social en negocios ajenos o en beneficio diferente a la
sociedad, como se probaréa en el proceso.”

En sus alegatos de conclusion, el apoderado de ERIKA ANDREA CIFUENTES
VILLAVICENCIO precisa la imputacién y sefiala que la transgresion de la norma
citada fue probada a través de la confesion del sefior CIFUENTES ABUCHAIBE,
al dar respuesta a la pregunta niimero 8° del interrogatorio de parte.

El aparte correspondiente de la declaracion de parte es el siguiente:

“EL APODERADO DE LA PARTE CONVOCANTE. PREGUNTA # 8:
Informe al Tribunal si es cierto si 0 no que en las instalaciones del hotel de
propiedad de la sociedad, se realizaban las reuniones con los veterinarios,
agrénomos y demés funcionanos o empleados de las sociedades
Agrocifuentes S.A, Cifuentes Bautista y Compafiia S en C, Mobiliaria
Cifuentes y Compafila S en C, Unién Cifuentes y Compafila S en C, y
Operadora Ganadera EI Paso. CONTESTO: Todas esas reuniones no
solamente se realizaban, se siguen realizando alla, porque cuando mi papéa
deja, las oficinas de las haciendas quedaron dentro del hotel. Cuando se le
alquilé a Dotur, se alquilé con el compromiso que nos dejaran las oficinas
hoteleras abiertas, las oficinas ganaderas abiertas, para poder seguir
manejando las fincas desde el hotel. Todavia se hace, alla todavia se
realizan. Con el hotel cerrado y todavia hacemos eso alld de las fincas,
porque es que sus apoderadas también son duefias de Cifuentes Bautista y
de Mobiliaria también, si a eso vamos.”

El articulo 298 mencionado, contempla dos tipos de supuestos: uno, se sanciona
con exclusion la conducta del socio gestor que “retire cualquier tipo de bienes de
la sociedad, y dos, se sanciona con la misma consecuencia juridica al gestor que
“utilice” la firma social en negocios ajenos a la sociedad.

Visualizado el acervo probatorio, el Tribunal no advierte que se hayan acreditado
los hechos que a la luz del articulo 298 del C. de Co. dan lugar a la exclusién del
socio gestor.

Vengan, a propésito, estos apuntes:

La primera hipétesis del articulo 298 hace referencia al “retiro” de bienes del haber
social. Atendiendo al caracter sancionatorio de la norma y de conformidad con los
principios de interpretacion juridica, el Tribunal considera que dicha disposicion
debe ser interpretada restrictivamente. Bajo este contexto, la exclusién de un socio
gestor, al amparo del articulo 298 del estatuto mercantil, supone la prueba de la
existencia de actos de retiro, enajenacién, consumo, separacién, extraccion o
disposicion de los bienes de la sociedad con destinacion a asuntos ajenos a la
empresa social. El Tribunal considera que la utilizacién de espacios de uno de los
inmuebles de propiedad de la sociedad para la realizacién esporadica o, si se
quiere, periddica de algunas actividades de otras compaiiias, no constituye un
acto de retiro de bienes del patrimonio social. Por lo cual es dable concluir que
utilizar las instalaciones del HOTEL DE TURISMO u HOTEL DEPARTAMENTAL
de la Dorada, perteneciente a FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y
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CIA S. EN C. para celebrar reuniones de otras compaiiias no puede equipararse al
“retiro de cualquier clase de bienes de la sociedad”, pues dicho acto no implica la
salida, disposicién, enajenacion, pérdida o retiro de activos de la sociedad.

En resumen, atendiendo a la gravedad de la sancién contemplada en el articulo
298 del C. de Co., el hecho de haber permitido, tolerado o incluso promovido la
realizacion de reuniones con los veterinarios, agronomos y demas funcionarios o
empleados de las sociedades Agrocifuentes S.A., Cifuentes Bautista y Compaiiia
S. en C., Mobiliaria Cifuentes y Compaiiia S en C, Unién Cifuentes y Compairiia S.
en C. y Operadora Ganadera El Paso, transitoria 0 aun periédicamente en el
establecimiento del HOTEL no constituye un acto de retiro de bienes de
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C. y, por tanto, no
tiene la entidad suficiente para justificar la exclusion del socio gestor.

En definitiva, si bien en el proceso se establecio que el sefior JAIRO CIFUENTES
ABUCHAIBE permiti6, en su calidad de socio gestor, la realizacion de reuniones
vinculadas a otras compaiias en el inmueble de propiedad de FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA S. EN C., el Tribunal considera que este
hecho no tipifica un “retiro” de bienes y, en consecuencia, no da lugar a la
exclusion del socio gestor.

La segunda hipotesis que trae el articulo 298 del C. de Co se refiere a emplear la
firma social en negocios ajenos a la compaiiia, la cual supone que el gestor haya
actuado en negocios ajenos a la sociedad en comandita, utilizando la razén social
o expresando que se encontraba actuando por cuenta de la compaiiia. Como lo
indica el texto de la norma, se sanciona al administrador que acttia ante terceros
en nombre y por cuenta de la sociedad cuando el interés en el negocio no
corresponde a ésta. En el aparte citado por las convocantes en sus alegatos de
conclusién para concretar la imputacion genérica contenida en el hecho 17° de la
reforma a la demanda, se evidencia claramente que el hecho en el cual se
pretende fundar la exclusion del socio corresponde a la utilizacién fisica de unos
espacios para la realizacion de reuniones de otras compaiiias, hecho que bajo
ninguna oOptica se vincula a la utilizacion indebida de la firma social de
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA EHIJOS Y CIA. S.EN C.

Finalmente, el Tribunal advierte que las convocantes no precisaron en la demanda
ningun acto puntual de ‘retiro” de bienes por parte del sefior CIFUENTES
ABUCHAIBE o de utilizacion de la firna social en negocios ajenos a la sociedad.

En la demanda se plante6, de forma genérica y abierta, una imputacién pero sin
entrar a detallar hechos adicionales relacionados con la pretension primera
principal. Estas imputaciones generales apenas se vinieron a concretar en las
alegaciones de conclusion, en la referencia a los hechos reconocidos por el sefior
CIFUENTES ABUCHAIBE al dar respuesta a la octava pregunta del interrogatorio
de parte. En consecuencia, el andlisis de esta pretension ha de limitarse al estudio
contenido en esta seccién del Laudo, como ha quedado expuesto, pues el
principio de la congruencia de la decision judicial (art. 305 del C. de P. C.) y el
respeto por el derecho de defensa y contradiccién (art. 29 de la Carta Politica),
imponen que la decision arbitral se limite a analizar de manera concreta los
hechos expresa y particularmente alegados en el tramite arbitral. No otros.
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En resumen, el Tribunal encuentra total orfandad probatoria acerca de actos,
hechos y circunstancias que, habiendo sido especificamente sometidos a debate y
contradiccion, orienten de manera indefectible a sancionar con la exclusién al
socio gestor, segun lo establecido en el articulo 298 del C. de Co., aplicable en
materia de sociedades en comandita simples por remisién contenida en el articulo
341 del mismo estatuto.

4.34. CONSIDERACIONES EN RELACION CON LA PRETENSION
SUBSIDIARIA DE EXCLUSION.

La pretension subsidiaria de exclusion del sefior CIFUENTES ABUCHAIBE como
socio gestor suplente, se cimenta en su participacion “en calidad de socio o
administrador’ de otras sociedades que “tienen el mismo objeto social de
Francisco Cifuentes Bautista e hijos y Cia. S. en C., sin que previamente se
hubiera obtenido autorizacién de sus consocios”. (Hecho 16 de la reforma a la
demanda, Fls. 92 y 93, C. 1). Las convocantes recriminan a conducta del sefior
JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE por participar como representante legal y
miembro de la junta directiva de la sociedad AGROCIFUENTES S.A., como
liquidador principal de CIFUENTES BAUTISTA Y COMPANIA S. EN C. — EN
LIQUIDACION y como socio gestor y comanditario de la sociedad UNION
CIFUENTES Y COMPANIA S. EN C., sociedades que al igual que FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN C. contemplan dentro de sus
respectivos objetos sociales las inversiones en “bienes” e “inmuebles” y la
realizacion de actividades agricolas (ibidem). El respaldo legal de la comentada
pretension lo ubican las demandantes en lo estatuido en el numeral 4° del articulo
296 del C. de Co. En el alegato de cierre, el apoderado de ASTRID CIFUENTES
VILLAVICENCIO reiter6 basicamente los planteamientos arriba compendiados.

El Tribunal no acogera la “pretensién primera subsidiaria”, por las siguientes
razones:

E! numeral 4° del articulo 296 del Cédigo de Comercio, en concordancia con los
articulos 297 y 341 del mismo codigo, sanciona con exclusion al socio gestor que,
sin autorizacion de sus consocios, forme parte de sociedades por cuotas o partes
de interés o actile como administrador de sociedades por acciones que “explofen
el mismo objeto social” (resaltado intencional). Por las motivaciones vertidas en el
aparte precedente, el Tribunal considera que esta norma de corte sancionatorio
debe ser interpretada en forma restrictiva. La norma citada prohibe la participacion
inconsulta del socio gestor en sociedades que efectivamente exploten el mismo
objeto social. El texto legal denota que la sancién resulta aplicable cuando se han
verificado actos efectivos de explotacion del mismo objeto sociai por parte de una
sociedad por cuotas o partes de interés en la que participe el gestor, o por otra
sociedad por acciones en la que el socio gestor participe como administrador. El
simple hecho de verificarse la participacién en sociedades que contemplan dentro
de sus objetos sociales actividades similares a aquéllas de las contempladas por
la sociedad en comandita simple no da lugar, a juicio del Tribunal, a la exclusion
del gestor.

Para imponer la sancién de exclusion hay que afirmar y acreditar que la otra
sociedad en la que participa el gestor sin autorizacion, efectivamente explota las
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actividades que resultan coincidentes con aquellas que integran la empresa social
de la compaiiia en comandita y que igualmente son explotadas.

La doctrina nacional explica que la “autorizacion especial que se exige al socio
tiende a evitar la competencia desleal que pueda hacer por medio de compafiias
que desarrollan actividades similares. Para otorgaria, la junta de socios analizaré
esas actividades y determinara si siendo competitivas, eventualmente pueden
generar inconvenientes para la sociedad” (José Ignacio Narvaez Garcia, Derecho
Mercantil Colombiano - Tipos de Sociedad, p. 48, Ed. Legis, 1999). Por tanto, la
simple verificacibn acerca de la coincidencia abstracta entre actividades
contempladas en el objeto social de dos sociedades no da lugar a la exclusién del
socio gestor que ha participado en otra compaiiia. Para que se produzca la
sancion a la que se viene haciendo referencia se exige que las dos sociedades
exploten efectivamente actividades coincidentes.

No puede pasarse por alto que en el sistema societario tradicional colombiano
(que tiene ahora una notable excepcién en la aproximacion permitida por el
numeral 5° del articulo 5° de la ley 1258 de 2008), el objeto social determina el
ambito de capacidad de la sociedad, la cual se limita a los actos y actividades
enunciados claramente en el contrato social (art. 110, numeral 4° del C. de Co.) y
a los actos directamente relacionados con los mismos y que tengan como finalidad
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
existencia de la sociedad (art. 99 del C. de C.). Bajo el sistema comentado, los
socios pueden establecer, y usualmente lo hacen, objetos sociales amplios y que
enlistan un elenco omnicomprensivo de actividades, con la finalidad de otorgar
una capacidad extensa a la sociedad. Sin embargo, el hecho de contemplar una
actividad o acto en el objeto social principal o secundario, no necesariamente
conlleva a predicar que la sociedad habra de explotar, con fuerza de necesidad,
tales actividades o negocios. Adicionalmente, en las actividades propias del objeto
social secundario, que segun lo explica la doctrina estd “compuesfo por todos
aquellos actos que sirven de medio para cumplir’ los negocios principales de la
sociedad, es usual que se contemple la posibilidad de realizar inversiones en
bienes muebles e inmuebles, asi como transacciones tipicamente instrumentales
(Franciso Reyes Villamizar, Derecho Societario, T. |, p. 118, Ed. Temis, 2002).

Con base en estas apreciaciones, se destaca que la interpretacion restrictiva y
razonable de la causal de exclusién contemplada en el numeral 4° del articulo 298
exige que se verifique la participacion no autorizada del gestor en sociedades que
efectivamente realicen actos de explotacion de los mismos negocios desplegados
por la sociedad en comandita. No basta, entonces, con comprobar que la
sociedad en comandita y la otra sociedad en la que participa el gestor contemplen
de forma abstracta actos o actividades coincidentes en sus respectivos objetos
sociales; es fatalmente necesario alegar y demostrar que ambas sociedades
“explotan” actividades coincidentes, toda vez que la finalidad de la norma es la de
limitar la competencia del gestor con la sociedad en comandita, en atencion a sus
amplias facultades que le asisten al gestor para administrar los negocios de la
sociedad.

Segln se anotd anteriormente, Ia pretension subsidiaria de la parte convocante se
edifica en el hecho de la coincidencia de algunas actividades previstas en el objeto
social de FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIUOS Y CIA. S. EN C. y de las



26

otras sociedades identificadas en el hecho 16 de la demanda. El Tribunal subraya
que ni en la demanda ni en sus alegatos de conclusion las convocantes afiman
que haya existido una explotacién efectiva de negocios por parte de las demas
sociedades que fueran idénticas a las actividades que realiza FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTAE HIUJOS Y CIA.S.ENC.-

En la demanda se hizo referencia concreta a la explotacion de la actividad hotelera
por parte de FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN. C.- De
la prueba practicada y arrimada al plenario se desprende que la sociedad
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS & CIA. S. EN C. se ha dedicado —
casi exclusivamente- a explotar su principal activo que es el Hotel Departamental
de La Dorada, lo cual ha hecho en forma directa y en una ocasion acudiendo a
terceros, como acontecié con Operadora Hotelera Dotur S.A. En los hechos de la
demanda no se mencioné ninguna otra actividad en particular que fuera real y
efectivamente ejecutada por la sociedad (unicamente se describi6 el objeto social
principal —hecho 16-). Tardiamente, en el alegato de conclusién se hizo referencia,
de manera accidental, a la actividad ganadera, la cual, se reitera, no fue aducida
en la demanda con las caracteristicas que se requieren. El Tribunal considera que
esta mencibn sobre la ganaderia es extemporanea, pues en la etapa de
alegaciones no pueden incluirse hechos que no fueron narrados en la demanda y
frente a los cuales no pudo haber pronunciamiento del convocado. En los alegatos
no es admisible proponer a favor del actor circunstancias facticas que, omitidas en
la demanda, no fueron objeto de sometimiento a la contradiccion del demandado.

Revisado el material probatorio, el Tribunal no encuentra que se hayan recaudado
pruebas demostrativas de la realizacion de actos de explotacion hotelera por parte
de AGROCIFUENTES S.A., CIFUENTES BAUTISTA Y COMPANIA S. EN C. o
UNION CIFUENTES Y COMPANIA S. EN C.

Las pruebas allegadas al proceso dan cuenta tanto de la participacion del sefior
JAIRO CIFUENTES BAUTISTA en sociedades por cuotas (CIFUENTES
BAUTISTA Y COMPANIA S. EN C. — EN LIQUIDACION y UNION CIFUENTES Y
COMPANIA S. EN C, Fls. 134 y 125, C. 1) y de su participacibn como
administrador en una sociedad por acciones (AGROCIFUENTES S.A., Fl. 121y
siguientes, C. 1); asf mismo, las pruebas practicadas acreditan que existe
coincidencia en algunas de las actividades enunciadas en los objetos sociales de
estas compafilas y en las enunciadas en el objeto social de FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIUOS Y CIA. S. EN. C. Particularmente, se destaca
que todas estas sociedades contemplan la posibilidad de realizar inversiones en
bienes muebles e inmuebles, asi como actividades agropecuarias. Sin embargo,
en la demanda no se relaté ni al proceso se allegaron pruebas que acreditaran
que CIFUENTES BAUTISTA Y COMPANIA S. EN C. - EN LIQUIDACION, UNION
CIFUENTES Y COMPANIA S. EN C. o AGROCIFUENTES S.A. hubiesen
explotado las mismas actividades de FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E
HIJOS Y CIA. S. EN. C.; particularmente, la actividad hotelera, que fue a la que se
hizo referencia en los hechos de la demanda, que segun se anot6, delimitan el
ambito concreto de la competencia del Tribunal.

Entonces si no se aleg6 que las demdas sociedades tuvieran propiedad ni
participacion en la industria hotelera, ni se alegd que aquellas compaiiias
hubieren explotado otras actividades sociales idénticas a las realizadas por
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FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN. C., el Tribunal juzga
que no se han reunido procesalmente los supuestos para concluir que el socio
gestor JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE incurri6 en la prohibicion sefialada en el
numeral 4° del articulo 296 del Coédigo de Comercio. Se reitera, la simple
alegacion y prueba de la coincidencia en algunas actividades enlistadas en los
objetos sociales, no equivale a la alegacion y prueba de la explotacién efectiva de
actividades coincidentes, que es el supuesto que da lugar a la exclusién.

Aunque las anteriores razones resultan suficientes para no acoger la pretension
subsidiaria, por falta de prueba de los supuestos que dan lugar a la exclusion del
socio gestor con fundamento en el numeral 4° del articulo 296 del C. de Co., el
Tribunal considera pertinente complementar sus razonamientos para referirse al
contexto preciso de distintas sociedades que hacen parte de un mismo grupo y
estructura familiar.

En este sentido el Tribunal advierte, a titulo de hipétesis, que atin si se probare la
explotacion efectiva de actividades similares por parte de dos 0 mas compaiias
vinculadas a un mismo grupo familiar, lo que no pasé en este proceso, no deberia
aplicarse la sancion prevista en el articulo 298 numeral 4°, habida cuenta que
desde la creacion de las sociedades en que participan los mismos grupos
familiares, se conoci6 y acepté que dichas compariiias explotarian negocios
coincidentes. Para el Tribunal es nitido que la existencia de vinculos entre las
distintas sociedades, el consentimiento y el conocimiento de los consocios acerca
de la segmentacion u organizacién de actividades comerciales entre distintas
sociedades que hacen parte de un grupo familiar comun, implica reconocer que ha
existido una autorizacién o consentimiento del grupo familiar que participa en las
distintas sociedades vinculadas para que éstas exploten negocios similares. En
estos casos, no puede acudirse a una aplicacién mecanica del principio contenido
en el numeral 4° del articulo 298 del C. de Co., pues existiendo un origen comun,
intereses coincidentes y un propoésito familiar compartido no existen estrictamente
actos de competencia entre las distintas sociedades, sino actos de organizacién o
de segmentacion de los negocios familiares. En estos casos, se estaria
desconociendo la finalidad del grupo societario familiar, si se trata a las distintas
compafias de la familia como empresas independientes y totalmente
desvinculadas. Por lo tanto, en el contexto de distintas sociedades vinculadas a
un mismo grupo familiar, desde la creacion de las mismas y desde el acto mismo
de designacion del gestor el grupo familiar estd aceptando que éste
eventualmente participe en varias empresas del mismo grupo familiar, que podrian
explotar negocios similares. La interpretacion sistematica del articulo 298 numeral
4° del C. de Co,, en el orden de sociedades vinculadas a un mismo grupo familiar,
conduce entonces a concluir que existe un consentimiento suficiente del grupo
familiar para que el gestor eventualmente participe en las otras sociedades
vinculadas al grupo, asi estas efectivamente tengan actividades empresariales
similares. Asi mismo, el acto de designacion del gestor implica la aceptacién de
su participacion en las demas sociedades del grupo familiar.

Sin embargo, el Tribunal no tiene que entrar a analizar esta problematica, ni a
determinar cuales de las compafias mencionadas en el hecho 17° de la reforma a
la demanda pertenecen al mismo grupo familiar, toda vez que, segin se anot6
anteriormente, no se aleg6 en los hechos de la reforma en la demanda, ni se
prob6 en el proceso, que existiera una explotaciéon comun del negocio hotelero,
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que fue el Unico al que se hizo referencia de forma expresa en el escrito de
reforma de la demanda.

En resumen, el Tribunal encuentra que no resultaron probados hechos que den
lugar a la excusion del socio gestor en virtud de lo establecido en los articulos 296,
numeral 4° y 297 del C. de Co., aplicables en materia de sociedades en comandita
simples en virtud de la remisién contenida en el articulo 341 del mismo estatuto.

Corolario del estudio y andlisis que se deja expuesto, es que las pretensiones
“primera” y “primera subsidiaria” no tienen vocacién para salir avantes.

§. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL CONVOCADO.

En un segundo grupo de pretensiones, las convocantes pretenden que se declare
la responsabilidad civil del sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE por la violacién
de los mandatos que orientan la actividad de los administradores sociales. Segun
se narrd anteriormente, en el proceso quedé establecido que no obstante su
designacion como socio gestor suplente el sefior CIFUENTES ejerce
efectivamente la administracion de la sociedad desde el afio 2005. Por esta
razén, el sefior CIFUENTES ABUCHAIBE se encuentra sujeto a la regulacion
especial relativa a la responsabilidad civil de los administradores.

51. LOS HECHOS E IMPUTACIONES QUE FUNDAMENTAN LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL CONVOCADO.

Las convocantes atribuyen al sefior CIFUENTES ABUCHAIBE, en su calidad de
administrador de la sociedad FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y
CIA. S. EN. C., responsabilidad civil con fundamento en varias razones, que
pueden sintetizarse asi:

- Incumplimiento de las obligaciones de citar a las reuniones de junta de
socios y de rendir cuentas de su gestion desde el afio 2005 (hechos 7° y 8°
de la reforma a la demanda).

- El socio gestor abusando de sus derechos y obrando de mala fe ha puesto
a la sociedad en “aparente causal de disolucién por pérdidas” (hecho 13° de
la reforma a la demanda).

- En varios hechos de la demanda se hace referencia a la celebracion
irregular de actos y contratos por parte del convocado.

En unos apartes, se menciona de forma genérica la violacion de los deberes de
buena fe y lealtad al celebrar contratos que perjudican a la sociedad (hecho 6° de
la reforma a la demanda), asf como la celebracion de actos respecto de los cuales
existié violacién de la ley y de los estatutos (hecho 12° de la reforma a la
demanda). Mas adelante se hace referencia a actos y contratos en los que
existieron conflictos de intereses que involucraban del sefior JAIRO CIFUENTES
ABUCHAIBE; particularmente en la celebracién de un contrato de arrendamiento
del HOTEL con la sociedad Operadora Hotelera Dotur S.A. (hechos 9°, 10°y 11°
de la reforma a la demanda); y en forma genérica se menciona también la
existencia de operaciones y contratos en los que habria existido conflicto de
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interés con OPERADORA GANADERA EL PASO S.A., OPERADORA HOTELERA
DOTUR S.A. (hecho 20° de la reforma a la demanda), UNION CIFUENTES Y
COMPANIA S. EN C. y AGROPECUARIA CIFUENTES Y CIA S. EN C. (hechos
22 y 23 de la demanda). Se denuncia como hecho indicativo del conflicto, Ia
coincidencia de la direccion registrada para notificaciones de varias de estas
sociedades.

En los alegatos de conclusion, los apoderados de las convocantes denunciaron
ademas, como actos en los que se habria configurado conflicto de intereses unas
transacciones sobre “ganado” con la OPERADORA GANADERA EL PASO y el
arrendamiento del restaurante del HOTEL a la sefiora ANA LUCIA VILLEGAS,
hechos que sin embargo, no fueron planteados en la demanda. Asi mismo, se
cuestiond la ausencia de estudios previos a la celebracién del contrato de
arrendamiento del HOTEL.

- Se cuenta, ademas, un episodio de una agresion fisica a la sefiora ASTRID
CIFUENTES por parte del convocado (hecho 24° de la reforma a la
demanda).

En las alegaciones finales, las convocantes precisaron que el dafio indemnizable
esta ligado el avalio del HOTEL, contenido en la experticia privada que se aportd
como prueba de la objecién por error grave al dictamen del perito FEDERICO
MESA PIEDRAHITA.

5.2. LA REPLICA DEL CONVOCADO.

El apoderado del convocado acepto la no citacién a las reuniones de la junta de
socios, aduciendo que esta practica obedecié al manejo “familiar’ e informal que
desde un comienzo se le dio a la sociedad. Asi mismo, el convocado informé que
este hecho dio lugar a la imposicion de sanciones administrativas por parte de la
Superintendencia de Sociedades, razén por la cual, a su juicio, no puede
sancionarsele nuevamente en este proceso; y puntualizé que las convocantes, a
su turno, no han ejercido la prerrogativa de realizar reuniones sociales por derecho
propio. Adicionalmente, el sefior CIFUENTES ABUCHAIBE reconocié no haber
rendido informes de gestién, pero califico su respuesta indicando que no se han
dado las circunstancias que hacen exigible su presentacion.

En relacién con las demas imputaciones de responsabilidad, el apoderado del
convocado se concentrdé en discutir los presupuestos de la atribucion de
responsabilidad. Bajo la denominacién de excepciones, el convocado propuso
argumentos en los que plantea que no existen los elementos estructurales de la
responsabilidad civil de los administradores. El Tribunal anota que esta
intervencion constituye una oposicién o defensa y no técnicamente una excepcion,
pues en ella no se plantean hechos nuevos que modifiquen o extingan el derecho
pretendido. En multiples ocasiones enfatizdé el apoderado del convocado que los
socios no se encuentran legitimados para reclamar a titulo personal
indemnizaciones por dafios experimentados por la sociedad. Finalmente, el
convocado insiste en que las convocantes han desconocido sus propios actos.
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5.3. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

Para resolver sobre las pretensiones declarativas y de condena relativas a la
responsabilidad civil que se imputa al demandado, en su calidad de administrador
de la sociedad FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN. C,,
resultan pertinentes las siguientes consideraciones.

5.3.1. ASPECTOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES '

La responsabilidad civil asigna la obligacion a cargo del responsable de reparar el dafio
causado a otro. La legislacion nacional ha establecido algunas reglas y principios
especiales en materia del régimen de responsabilidad aplicable a los administradores
sociales. No obstante la especialidad de dicho régimen, resulta preciso anotar que los
principios aplicables a la responsabilidad civil de los administradores sociales son los
mismos principios generales de la responsabilidad civil. En tal virtud, los elementos
estructurales de la responsabilidad civil de fos administradores son los mismos que
configuran los de la responsabilidad civil en general y los de la responsabilidad subjetiva en
particular. Con esta anotacién, se predica que la responsabilidad civii de los
administradores sociales supone la verificacion de una conducta (activa u omisiva)
reprochable del administrador que haya ocasionado perjuicios a la sociedad, a los
asociados o terceros. Se destaca, ademas, que en materia de responsabilidad de los
administradores no resulta aplicable ninguna forma de responsabilidad de tipo objetivo,
pues la existencia de la obligacién indemnizatoria exige que haya existido un error de
conducta, bien sea por violacién de 1a ley, de los estatutos sociales, de los mandatos que se
derivan del principio de la buena fe, del deber de lealtad, del deber de cuidado exigible a un
buen hombre de negocios, asi como de cualquier otro deber legal o contractual exigible al
administrador.

Por su relevancia para esta decision, se anotan a continuacion algunos aspectos puntuales
de la responsabilidad civil de los administradores.

Profesionalidad. Uno de los caracteres especiales de la administracién societaria vy,
consecuencialmente, del régimen de responsabilidad civil por dafios causados en ese
contexto, es su carécter profesional. Un régimen de responsabilidad profesional denota la
existencia de una serie de reglas que no son aplicables a la generalidad de los sujetos de
derecho, sino a una categoria especial de sujetos en consideracion a la especialidad de la
actividad que desarrollan. Dado el caracter profesional de este régimen, el presupuesto
principal para su aplicacién consiste en que el sujeto pueda ser calificado juridicamente
como administrador, segtn los criterios establecidos por el articulo 22 de la ley 222 de
1995.

Sin duda el sefior CIFUENTES ABUCHAIBE se encuentra sujeto al régimen de
responsabilidad civil previsto para los administradores. Segun consta en el certificado de
existencia y representacién que obra en el proceso (Fl. 9, C. 1), el convocado ostenta la
calidad de socio gestor suplente de FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y
CIA. S. EN. C. desde el mes de noviembre de 2005 y, por tal motivo, es un administrador.

Por lo demas, tal como lo acepté el convocado al dar respuesta al hecho 5° de la reforma a
la demanda, no obstante su designacién como suplente, el sefior JAIRO CIFUENTES ha
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venido ejerciendo las labores de administrador desde el afio 2005, toda vez que se ha
presentado la ausencia temporal de la gestora principal.

Orden publico. En atencion al caracter de orden publico del régimen de la responsabilidad
de los administradores, la autonomia privada de los socios y de los administradores se
encuentra limitada por la prohibicién de establecer clausulas o acuerdos “que tiendan a
absolver a los administradores de las responsabilidades antedichas o a limitarias al importe
de las cauciones que hayan prestado para ejercer su cargo” (Cfr. Articulo 200 del C. de
Co.).

Deberes de los administradores. El articulo 23 de la ley 222 de 1995 introdujo la
enunciacién de principios, deberes y obligaciones que rigen la conducta de los
administradores. Este listado, que no es exhaustivo, integra el catdlogo de parametros
juridicos que orientan la conducta del administrador y que, por tanto, constituyen el rasero
para la evaluacién judicial o arbitral de su responsabilidad. Los deberes de los
administradores pueden sistematizarse en dos grandes grupos: de una parte, se
encuentran los patrones generales de conducta y, de la ofra, expresiones concretas o
desarrollos particulares de dichos principios generales.

Dentro de los deberes generales de conducta que orientan la actividad de los
administradores, se encuentra la formulacion expresa de tres principios generales del
derecho.

En primer lugar, la ley 222 de 1995 de forma expresa recuerda a los operadores juridicos la
aplicacién del principio de la buena fe como parametro para juzgar !a conducta del
administrador. En vitud de este principio, de alcance constitucional general, los
administradores deben comportarse de manera leal, proba y honrada, ir mas alla de las
obligaciones expresamente contraidas o establecidas en los estatutos sociales y en la ley.
Asi mismo, los administradores deben actuar siempre con la conciencia de estar
cumpliendo la ley, los estatutos y las directrices de la asamblea o junta de asociados,
utilizando medios legitimos para dicha finalidad.

En segundo término se encuentra el deber general de lealtad, que orienta la conducta de
todas las personas que gestionan negocios ajenos. La facultad de gestionar negocios
sociales implica para el agente el deber de actuar con fidelidad, consultando el interés de la
empresa social, sin contraponer intereses personaies sobre aquéllos de la sociedad.

En tercer lugar, la ley 222 de 1995 formulé de manera directa el deber de diligencia, que
para el caso de este régimen especial constituye la expresion particular del deber general
de cuidado. La ley 222 de 1995 en forma explicita menciona que el grado de diligencia
exigible a los administradores es el propio de un buen hombre de negocios. El legislador del
afio 1995 consider6é adecuado establecer que, en atencién a la profesionalidad y
especialidad del régimen propio de la responsabilidad de los administradores sociales, la
medida abstracta para juzgar la conducta del administrador seria la de un profesional de los
negocios prudente y avisado. Siguiendo la metodologia del Codigo Civil, que establecié el
patron del buen padre de familia para la valoracion de las conductas de ia generalidad de
los sujetos de derecho, la ley 222 indica a los operadores juridicos que la conducta concreta
de un administrador deberad ser valorada por comparacion a un patrén abstracto que
orientaria el comportamiento de una persona prudente y avisada dedicada a los negocios.
Se ha dicho, con razén, que al buen hombre de negocios se le exige un estandar mas alto
de conducta en las gestiones mercantiles que aquel que se le exigiria a la generalidad de
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las personas. Sin embargo, la existencia del parametro del buen hombre de negocios no
puede conducir a la exigencia de resultados especificos de su gestion, ni mucho menos, a
concluir que el administrador adquiere la obligacién de obtener resuitados econémicos
determinados. Para construir los elementos que integran el patrén de conducta del buen
hombre de negocios, el juez o arbitro debe tener en cuenta que los administradores deben
asumir riesgos de “forma consciente y razonada® (Francisco Reyes Villamizar, Reforma el
régimen de sociedades y concursos, p. 136), que la actividad de los administradores esta
sujeta a fendmenos econémicos que revisten incertidumbre y resultan aleatorios (por
ejemplo, comportamiento de la demanda de bienes y servicios, de los indicadores
macroecondmicos y del entorno en que se desenvuelve la empresa social); que la toma de
decisiones sociales en muchas ocasiones debe realizarse con celeridad y con fundamento
en la mejor informacion disponible. En sintesis, el patron de conducta del buen hombre de
negocios impone exigencias especiales e incluso superiores a los administradores que a la
generalidad de los sujetos, pero también debe considerar factores de riesgo, incertidumbre
y aleas a los que esta sujeta la actividad del administrador. Lo anterior quiere decir que el
patrén de conducta del buen hombre de negocios, si bien comporta en algunos aspectos un
grado de diligencia superior al exigible a la generalidad de los sujetos, en otros aspectos
debe consultar las distintas variables a las que se sujeta la decisién de negocios. En virtud
de lo anterior, el juez de la conducta del administrador debe tener en cuenta los factores
existentes y la informacién disponible para la época en que se tomé la decision, pues una
vez conocidos los hechos econémicos que pudieron afectar las determinaciones del
administrador, bien facil seria a posteriori determinar qué tipo de decisiones pudieron
haberse adoptado para lograr un mejor resultado econémico. Los administradores no tienen
a su disposicion una “bola de cristal” que les permita anticipar muchas de las variables que
afectaran las consecuencias de sus decisiones y, por tal motivo, la metodologia para valorar
en el futuro la actuacién del administrador debe consultar estas realidades. Como lo ha
sefialado la doctrina nacional, la “regla de discrecionalidad empresarial” (business judgment
rule) adoptada por la jurisprudencia norteamericana permite comprender que “muchas
veces, en el desarrollo de la empresa social, resultan pérdidas o perjuicios para la sociedad
como consecuencia directa o indirecta de decisiones tomadas por los administradores,
pérdidas que finalmente son inherentes a la vida de los negocios. Si estas decisiones o
medidas son adoptadas de buena fe y en uso de buen juicio por parte de los
administradores, las cortes no entran a cuestionarias como violatorias del deber de cuidado”
(Marcela Castro, citada por Francisco Reyes Villamizar, op. cit. T. |, pag. 448). Finalmente,
resulta oportuno sefialar que dicho concepto del buen hombre de negocios es dinamico y
debe ser apreciado en el contexto particular de la sociedad objeto de andlisis. En el caso
particular de las sociedades de tipo familiar, deberé considerarse tanto la finalidad de la
constitucién de la empresa social, como su tamafio y la clase de actividades que conforman
la empresa. El andlisis de la conducta en estos casos, debera apuntar a determinar qué tipo
de gestiones o qué grado de diligencia resulta exigible al buen administrador de un negocio
familiar de un tamafio y caracteristicas similares a las del negocio que es cuestion de
estudio. Con esto el Tribunal denota que no existe un criterio estatico para valorar la
conducta del administrador y que el patrén abstracto del buen hombre de negocios debe
ajustarse para considerar las caracteristicas de los bienes y de la actividad que le han sido
encomendados al administrador.

De otra parte, en el articulo 23 de la ley 222 de 1995 se encuentran sistematizados algunos
deberes y obligaciones especificos exigibles a los administradores. Estos deberes y
obligaciones especificos pueden clasificarse en dos grandes grupos: los mandatos que
constituyen una expresion concreta del principio de lealtad y los que desarrollan el deber de
diligencia. Dentro del primer grupo, se incluyen el deber de actuar en interés de la sociedad,
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teniendo en cuenta los intereses de sus asociados; el deber de guardar y proteger la
reserva comercial e industrial de la sociedad; el de abstenerse de utilizar indebidamente
informacion privilegiada, y, finalmente, el deber de abstenerse de participar por si o por
interpuesta persona, en interés personal o de terceros, en actividades que impliquen
competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses,
sin autorizacion expresa de la junta de socios 0 asamblea general de accionistas. Este
altimo mandato fue reglamentado por parte del gobierno nacional a través del Decreto 1925
de 2009. Dentro del segundo grupo de mandatos, se encuentran el deber de aplicar los
esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social y el de velar por el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias. Finalmente, existen algunas
disposiciones encaminadas a que los administradores den un trato equitativo a los
asociados y que permitan a éstos el ejercicio de los derechos de inspeccion y el ejercicio
de las funciones encomendadas a la revisoria fiscal.

La prueba de la culpa del administrador. El régimen de la ley 222 de 1995 deja
claramente establecido que la responsabilidad de los administradores es subjetiva, toda vez
que su estructuraciéon supone que haya existido una actuacion reprochable o contraria los
canones de conducta antes mencionados. El articulo 24 de dicha ley establecié sin
embargo unas presunciones de culpa. Esta norma ha permitido a autorizados comentaristas
afirmar que el régimen de responsabilidad aplicable a los administradores se endureci6 de
forma trascendental al aligerar en algunos casos mediante la institucién de una presuncion
de culpa, la carga de la probatoria que le compete al demandante. El articulo mencionado
establece que se presume la culpa cuando el administrador ha incumplido o se ha
extralimitado en sus funciones, cuando ha violado la ley o los estatutos, o cuando ha
propuesto o ejecutado una decisién sobre distribucién de utilidades que no consulte lo
dispuesto en la normatividad aplicable.

Para el Tribunal, el articulo 24 de la ley 222 de 1995 mas que consagrar técnicamente una
presuncién, enlista una serie de eventos que constituyen culpas debidamente
comprobadas. Si se analizan con detenimiento los supuestos de hecho previstos en la
norma se encuentra que éstos son tipicos casos de violacion de deberes de conducta
concretos: violar la ley o los estatutos, exceder las funciones o incumplirlas, violar las
normas sobre reparto de utilidades. En estricto sentido, quien prueba que el administrador
que ha causado un dafio lo hizo violando la ley o los estatutos, incumpliendo o excediendo
las funciones, ha demostrado que su conducta es reprochable por comportar Ia
contravencion de deberes juridicos preexistentes; asi se presenta la dinamica probatoria en
cualquier régimen de responsabilidad con culpa probada, segin lo anot6 en la sentencia de
30 de marzo de 2005 (exp. 9879) la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia.
En dicho caso se debatia la responsabilidad civil de los administradores de una sociedad a
la luz del régimen del Cédigo de Comercio. Luego de afirmar que la culpa del administrador
no habia sido probada y que no era posible presumirla a la luz de la regulacion original del
estatuto mercantil, la Sala plante¢ las siguientes consideraciones: “(...) y tal elemento, la
culpabilidad de su obrar, no puede presumirse con apoyo en lo prescrito por el articulo 24,
inciso 3° de la Ley 222 de 1995, modificatorio de aque! preceplo, en el cual se consagran
algunas presunciones de culpa para los administradores, como ocurre en los casos de
incumplimiento de sus funciones, fundamentalmente porque la vigencia de tal estatuto es
posterior a la del acaecimiento de los hechos discutidos, amén de que si quien invoca el
abandono de esas funciones como fuente de responsabilidad del administrador, debe en
todo caso demostraria, y por lo mismo, no se trataria de una verdadera presuncion de
culpa, como la doctrina lo discute hoy, la pretension indemnizatoria deducida en su contra
no podia de ningtin modo fructificar (...)".
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En sintesis, las presunciones contempladas por el inciso tercero del articulo 24 de la ley
222 de 1995 denotan eventos que, de ser establecidos por el demandante, son en si
mismos constitutivos de una conducta reprochable y por ende culposa. El articulo 24 de la
ley 222 de 1995 exige, en todo caso, que el demandante acredite que el administrador ha
violado Ia ley, los estatutos o se ha extralimitado en sus funciones para que se presente la
denominada presuncién de culpa. No basta entonces en estos casos con probar que la
sociedad, el asociado a un tercero han experimentado una pérdida para que se presuma la
culpa, es necesario demostrar ademas que el administrador violé algunos de los
reglamentos de conducta antes mencionados. En consecuencia, al margen de la discusion
acerca del verdadero alcance del término presuncién utilizado por el articulo 24 de la ley
222 de 1995, el Tribunal destaca que dicha norma exige al demandante probar el error de
conducta del administrador, bien sea por violacién de la ley o los estatutos, por
extralimitacion de sus funciones o por haber participado en repartos de utilidades que
contravengan as normas legales.

La accién social y las acciones individuales de responsabilidad. Las partes han
debatido el punto de la legitimidad que le asiste a un socio o accionista para ejercer una
accion individual de responsabilidad con el fin de obtener la reparacién de perjuicios
causados a la sociedad.

El convocado plantea que si el perjuicio lo experimenta la sociedad, ésta es la legitimada
para pretender su indemnizacion a través de la accion social de responsabilidad.

Por su parte, las convocantes sostienen en sus alegaciones de conclusion que “/as pérdidas
sufridas por la sociedad, de manera correlativa y cierta, implican una disminucion real en el
patrimonio societario de cada uno de los socios, en proporcion al capital social que posean
en la sociedad’.

De alli que las convocantes sostengan que, a través de la accién individual de
responsabilidad civil, cada uno de los asociados podra pretender eficazmente la
indemnizacion de los efectos que de forma correlativa les causa un dafio experimentado por
la sociedad. En relacién con este punto materia de debate, resultan necesarias algunas
reflexiones. ’

La ley 222 de 1995 contemplé dos tipos de acciones para la indemnizacién de los dafios
ocasionados por los administradores. De una parte, el articulo 25 de dicha ley regul6 Ia
accion social de responsabilidad, la cual “cormesponde a la compafila, previa decision de la
asamblea general o de la junta de socios”. La norma en comento estableci6é unos eventos
de legitimacion extraordinaria en virtud de los cuales se faculta a los administradores,
socios, revisor fiscal y a los acreedores para ejercer la accién por cuenta y en beneficio de
la sociedad. El inciso tercero del articulo 25 dispone que transcurridos tres meses desde
que haya sido votada favorablemente la accién social sin que la sociedad haya accionado
“cualquier administrador, el revisor fiscal o por cualquiera de los socios en interés
de la sociedad” o “acreedores que representen por lo menos el cincuenta por
ciento del pasivo extemo de la sociedad, podrén ejercer la accién social siempre y
cuando el patrimonio de la sociedad no sea suficiente para satisfacer sus
créditos”.

Para el Tribunal, el hecho de contemplarse una legitimacion extraordinaria para
que los asociados o los acreedores ejerzan la accién en beneficio de la sociedad,
indica que el legislador nacional fue consciente del efecto reflejo que pueden sufrir
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las participaciones econémicas en la empresa o los derechos de crédito de los
acreedores por dafios experimentados directamente por la sociedad. De alli que el
legislador permita, bajo ciertas circunstancias, que los socios o acreedores, que no
ostentan la representacion legal de la empresa, demanden al administrador por
cuenta y en interés de la sociedad. Como con razén lo afirman las convocantes,
un dafio experimentado por la sociedad repercute de forma correlativa en los
derechos alicuota que los asociados poseen sobre el capital de la empresa social.
Por esta razén precisamente el legislador ha permitido que los asociados
reaccionen cuando la sociedad ha demostrado pasividad por mas de tres meses
en el ejercicio de la accion social de responsabilidad. Sin embargo, esto no
significa que los asociados puedan reclamar para si los perjuicios experimentados
por la sociedad, pues en materia de responsabilidad de administradores sigue
operando el principio de la personalidad del dafio, que indica que, por regla
general, quien reclama la indemnizacion debe ser quien experimenté el perjuicio.

Segun lo explica la doctrina espafiola, que viene al caso citar ya que la ley 222 de
1995 se inspiré en este preciso aspecto en la regulacién contenida en la ley de
sociedades anénimas de 1989 de dicho pais (cfr. Francisco Reyes Villamizar, op.
cit, T. |, p. 464), “entre los administradores, los accionistas y los acreedores se
interpone la persona juridica sociedad, y técnicamente serd ella la primera
interesada en demandar dichas responsabilidades. Primera interesada, pero no
Unica, puesto que —como se ha dicho— también aquellas actuaciones podrian
afectar a los intereses de los accionistas y los acreedores. La LSA, conocedora de
que dichos intereses podrian verse burlados en el supuesto de que la propia
sociedad no actuase en defensa de sus derechos, bien porque no los considere
dignos de tutela, bien porque —y éste es el supuesto mas frecuente— la actuacion
de los accionistas mayoritarios hiciese fracasar cualquier intento de exigir
responsabilidades, situé junto a ésta a los socios y a los acreedores para entablar
la misma accién social de responsabilidad que la sociedad no quiso perseguir’
(José Maria Garreta Such, La responsabilidad civil, fiscal, y penal de los
administradores de las sociedades. Madrid. 42 ed. Marcial Pons. 1997, p. 129).

El articulo 24 de la ley 222 reconoce, en todo caso, en su inciso final, que los
asociados y los terceros en general estan facultados para reclamar directamente a
los administradores los perjuicios que estos les hayan ocasionado. Esta clase de
acciones han sido denominadas por la doctrina acciones individuales de
responsabilidad. La accién individual “descansa por consiguiente en el perjuicio directo
ocasionado al socio o tercero por los administradores en el ejercicio de su cargo y a
resultas de la actuacion ilicita de los mismos” (Luis Fernandez de la Gandara, Daniel
Garcia-Pita Paeman y Antonion Fernandez Rodriguez, Antonio. J. & A. Garrigues
Abogados. Responsabilidad de consejeros y altos cargos de sociedades de
capital. Madrid. McGraw-Hill. 1996, p. 26).

E! Tribunal considera que la eleccion y por tanto el ejercicio exitoso de la accion
social o de las acciones individuales depende de si el dafio ha sido sufrido por la
sociedad o por una persona distinta a ésta, bien sea un asociado o un tercero.
Este criterio diferenciador suele ofrecer dificultades en la practica, entre otras, por
las razones anotadas por las convocantes en sus alegaciones de conclusion. La
valoracion econémica de los derechos de los socios o accionistas depende del
estado patrimonial de la sociedad; una afectacion al patrimonio de la sociedad
impacta de forma refleja el derecho alicuota del socio o accionista. Existe
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entonces una relacién de dependencia entre la valoracién del patrimonio social y
la valoracién de la participacion del socio o accionista. La valoracion de los
derechos de crédito de los acreedores sociales también se realiza en funcion del
estado patrimonial de la sociedad. Por lo tanto, el accionista o tercero podria
pensar en ejercer la accién personal por un dafio causado por el administrador al
patrimonio social, argumentando que, como consecuencia de éste, sus derechos
se han visto afectados. En este punto, se plantea el problema de determinar si
realmente la conducta culposa del administrador caus6 un dafio al tercero, en
cuyo caso resultaria exitosa la accién individual. La procedencia de la accién
individual depende de la verificacion de la existencia de un dafio particular en
cabeza del demandante, que sea causalmente consecuencia de la conducta del
administrador.

El derecho espafiol — concretamente la ley de sociedades andnimas de dicho pais-
influencié de manera directa la regulacion de la ley 222 de 1995 en materia de Ia
accién social de responsabilidad y, por tanto, sus desarrollos otorgan dutiles
orientaciones para resolver estos problemas en el derecho colombiano. Maria
Angeles Parra Lucan, con apoyo en la doctrina del Tribunal Supremo espafiol
sostiene que “cuando se trata de una actuacion del administrador que causa dafio
al patrimonio social e indirectamente, al patrimonio de los socios, la nica via de
que éstos disponen para exigir responsabilidad al administrador es el ejercicio de
la accién social (...)". (Responsabilidad Civil de los Administradores de
Sociedades, estudio integrante del Tratado de la Responsabilidad Civil, L.
Fernando Reglero Campos (Coordinador), p. 1295, Ed. Aranzadi, 2002). Asf
mismo, esta autora explica que la jurisprudencia de este pais ha negado la
procedencia de la accién individual cuando el dafio se produce de manera directa
a la sociedad, pues en este caso se considera que la Unica via procesal
procedente es la accién social de responsabilidad. La doctrina nacional explica
que la regulacién de la accidn social de responsabilidad y, particularmente, la de
reglas especiales para legitimar de forma extraordinaria a los accionistas a efecto
de ejercer la accién social para reconstituir el patrimonio de la sociedad, tuvo
como finalidad superar los obstaculos del régimen vigente antes de 1995, que no
contemplaba mecanismo alguno para que las personas indirectamente afectadas
por el daiio a la sociedad tomaran la voceria judicial de la compaiiia (Francisco
Reyes Villamizar, op. cit., T. 1., p. 464).

El Tribunal considera que esta légica fluye de la regulacion especial del régimen
de responsabilidad de administradores en Colombia y de principios generales del
derecho de dafios, especificamente del principio de la personalidad del perjuicio.

Las reglas antes mencionadas permiten determinar de manera certera en qué
casos un dafo debe ser reclamado mediante una pretensién formulada en interés
de la sociedad y en qué supuestos mediante pretensiones del socio, accionista o
tercero afectado. Se evidencia en esta hermenéutica la preocupacién por evitar
que se acuda a la accion individual de responsabilidad para pretender la tuteia de
derechos que no son de titularidad del demandante y, ademds, una preocupacién
por evitar el riesgo de una indemnizacién doble por un mismo dafio. Este uitimo
riesgo puede materializarse si la sociedad cobra el perjuicio ocasionado por el
administrador a su patrimonio y el accionista pretende para si una indemnizacion
determinada sobre el porcentaje que su participacion el capital social representa
sobre el perjuicio causado a la sociedad.
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Como lo anotan las convocantes, en los casos en que el maximo 6rgano social no
vota la accion social de responsabilidad contra el administrador puede presentarse
una afectacion mediata a los intereses patrimoniales de los socios, accionistas y
de los terceros en general. No obstante, en estos casos habra que analizar si
existe una culpa o conducta abusiva de los socios o accionistas que deciden
bloquear la accién social de responsabilidad, situacién que podria determinar su
responsabilidad personal por el abuso del derecho. Esta solucion permite
mantener la separacion légica y conceptual de las acciones, evita el riesgo de un
doble pago de una misma indemnizacién y permite la satisfaccion de los intereses
de quienes tienen derechos cuya estimacion depende del estado patrimonial de la
sociedad. Sin embargo, el eventual riesgo del bloqueo abusivo por parte de las
mayorias de la accion social de responsabilidad no puede conducir a legitimar a
un socio minoritario para cobrar para si una fraccién del perjuicio experimentado
por la sociedad. Si existe un abuso del derecho de las mayorias, el ordenamiento
ofrece para ese caso un remedio mediante acciones de responsabilidad por el
abuso del derecho.

En sintesis, el Tribunal considera que cuando se trata de dafios ocasionados a la
sociedad, la legitimacion para obtener la indemnizacién de perjuicios le
corresponde a la empresa, a través de la accion social de responsabilidad. Los
asociados podran tomar la voceria procesal de la empresa, cuando una vez que
se haya votado la accion social, la sociedad no haya demandado en un plazo de
tres meses. Esta forma de legitimacion extraordinaria, evidencia que el
ordenamiento juridico entiende que el asociado puede verse afectado de forma
indirecta y, sin reconocerle el derecho a obtener la indemnizacién para si, le ha
otorgado bajo ciertas circunstancias la prerrogativa de asumir la voceria judicial de
la sociedad, siempre y cuando la indemnizacién se solicite para ésta. La
interconexién que existe entre un dafio a la empresa y los derechos de los
asociados no permite, sin embargo, que estos pretendan una indemnizacion por
darios sufridos por la sociedad, alegando que el asociado tiene una participacion
alicuota en el dafio. Esta logica desvirtuaria toda la teoria de la personalidad
juridica y en caso de ser llevada al extremo implicaria, por ejemplo, que los
asociados frustrados ante la pasividad de la sociedad en el ejercicio de sus
derechos demanden directamente a los deudores morosos de la empresa,
solicitando como perjuicio el porcentaje que su participacion representa sobre el
crédito a favor de la sociedad.

La doctrina y jurisprudencia citadas por la parte convocante en sus alegaciones
finales no modifican las conclusiones antes mencionadas. De un lado, porque en
varias de las fuentes citadas se hace referencia a discrepancias entre socios en
relacion con la valoracion de participaciones sociales en contextos de ofertas para
la negociacion de dichas participaciones. No se discute que la valoracién de la
participacién de un socio o accionista se determina en funcién del valor de la
empresa, pero de alli a extender la legitimacion al asociado para reclamar a través
de una accion de responsabilidad civil individual una indemnizacion que equivalga
al porcentaje de su participacion en el capital social sobre un dafio causado a la
sociedad, hay una gran distancia.

De otro lado, el Tribunal considera que la sentencia de la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia del 19 de abril de 2002 (exp. 6885), citada por las
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convocantes en sus alegatos, confirma la linea de pensamiento consignada en
este laudo, cuando concluye:

“Por tanto, si la sociedad es titular de una accién personal de reparacién de
dafios y perjuicios, no son sus socios los llamados a ejerceria, sino la misma
sociedad.”

Finalmente, la sentencia de la Sala de Casacion Civil del 30 de noviembre' de 2011
(expediente 2000-00229) de la cual se transcribieron algunos apartes en las
alegaciones de conclusion de las convocantes (Fl. 704, continuacion cuaderno 1),
se refiri6 a la legitimacion de los socios para demandar la declaratoria de
simulacion de negocios juridicos celebrados por la sociedad. Los hechos
debatidos en el asunto decidido por la Corte son entonces claramente distinguibles
de supuestos en los que se debate la responsabilidad civil del administrador. Lo
anterior, maxime cuando existen normas especiales en la ley 222 de 1995 que
diferencian tanto el objeto como la legitimacion para el ejercicio de la acci6n social
de responsabilidad y de las acciones individuales de responsabilidad, precisando
en relacion con las primeras, que la legitimacién ordinaria se radica en cabeza de
la sociedad y, de forma extraordinaria, en cabeza de los socios por cuenta y en
beneficio de la sociedad. En consecuencia, no existiendo identidad entre los
supuestos de hecho debatidos en la sentencia del 30 de noviembre de 2011 y un
problema de responsabilidad civil de los administradores, la cual por lo demas esta
sujeta a reglas especiales, no puede derivarse del fallo de la Corte un principio
general segin el cual los asociados pueden demandar en nombre y para beneficio
propio por dafios causados a la sociedad. Asi lo precis6 por lo demas la sentencia
del 19 de abril de 2002 mencionada por el apoderado de una de las convocantes
en sus alegatos finales.

5.3.2. EL CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta el marco conceptual antes expuesto, procede ahora el
Tribunal a analizar cada uno de las imputaciones de responsabilidad civil
formuladas en la demanda.

A. Incumplimiento de las obligaciones de citar a las reuniones de junta de
socios y de rendir cuentas de su gestién desde el aiio 2005 (hechos 7°
y 8° de la reforma a la demanda).

En el proceso quedo6 efectivamente acreditado que el convocado ha incumplido
estas obligaciones que le asisten en calidad de administrador de la sociedad.

" Al dar respuesta al hecho 7° de la demanda, el apoderado del demandado
reconocié que su mandante no ha citado de forma regular a las reuniones
ordinarias de la junta de socios. En su defensa, argumenté que, atendiendo al
caracter familiar e informal del manejo de la sociedad, ha sido costumbre de los
asociados no celebrar reuniones de la junta de socios; que el demandado ya fue
sancionado por la Superintendencia de Sociedades y, por tanto, no puede existir
ahora una nueva sancién juridica por el mismo hecho y, finalmente, que las

! En los alegatos de conclusién de las convocantes se presenté un lapsus cuando se
consigné que la providencia en mencién fue dictada el 30 de diciembre.
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convocantes no han hecho ejercicio de su derecho a constituirse en junta de
socios por derecho propio.

El Tribunal estima que la ausencia de convocatoria regular a las reuniones
ordinarias de la junta de socios constituye un incumplimiento de los deberes que
como administrador le incumben al convocado. La costumbre particular de la
empresa familiar no es un hecho que excuse el incumplimiento del deber que
gravita en cabeza del administrador, pues una practica regular y continuada de
desconocimiento de un mandato legal no puede conducir a descartar una violacién
de la norma. Es mas, si la dinamica de la sociedad familiar ha cambiado, debido a
la sucesion y al cambio generacional, resulta plenamente exigible al administrador
que se modifique una practica anterior que no consulta la normatividad aplicable.

En segundo lugar, se comparte la apreciacion de las convocantes, segun la cual,
la sancién administrativa impuesta por la Superintendencia de Sociedades no
constituye cosa juzgada o inhibe una accion de responsabilidad civil por estos
mismos hechos. Uno es el ambito de la responsabilidad disciplinaria del
administrador y otro es el ambito de su responsabilidad civil; cada una de estas
formas de responsabilidad tiene requisitos estructurales y consecuencias juridicas
diferentes y, por tal motivo, no existe el riesgo de duplicidad de sanciones
idénticas por una misma conducta omisiva.

Finalmente, el Tribunal considera que la omisién de las demandantes en el
ejercicio de su derecho a realizar reuniones sociales por derecho propio, no
desvirta la culpa del convocado.

Asi mismo, se probd en el proceso que el sefior CIFUENTES ABUCHAIBE ha
incumplido la obligacién de presentar informes de gestion. En el hecho 8° de la
reforma a la demanda se adujo una negacién indefinida, segin la cual, el
demandado no ha presentado informes de gestién. El convocado acepto, en
efecto, que dichos informes no se han presentado, calificando su confesién al
indicar que no se han presentado los supuestos en que dichos informes resultan
exigibles y argumentando que las convocantes no han solicitado tales informes.

El Tribunal no acoge los argumentos del demandado, toda vez que el articulo 45
de la ley 222 de 1995 sefiala que el administrador estd obligado a presentar
informes de gestion al final de cada ejercicio. Este articulo, vigente a partir del 20
de junio de 1996 (cfr. articulo 237 de la ley 222 de 1995), impone a todos los
administradores de sociedades el deber de rendir un informe de la gestion
empresarial al finalizar cada ejercicio. Por consiguiente, se encuentra probado el
incumplimiento de la obligacion legal de presentar informes de gestion por parte
del sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, hecho que constituye sin duda una
conducta culposa.

No obstante la verificacion de estas dos conductas reprochables, no hay lugar a
imponer responsabilidad civil en cabeza del sefior CIFUENTES ABUCHAIBE por
cuanto no aparece acreditado en el proceso que estas dos conductas omisivas
hayan ocasionado perjuicios indemnizables a las demandantes.

No puede perderse de vista que el éxito de la pretension de responsabilidad civil
en contra del administrador supone la demostracion por parte del demandante de
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un dafio que se derive como consecuencia cierta de la conducta activa u omisiva
del administrador.

En el presente proceso no aparece prueba alguna que forme la conviccién del
Tribunal de que la falta de convocatoria de manera regular a las reuniones
ordinarias de la sociedad o que la falta de presentacién de informes de gestién por
parte del accionado haya causado un perjuicio concreto a la parte actora.

Como se menciond al descartar la alegacién del convocado acerca de la
imposibilidad de atribuir responsabilidad civil por hechos que han dado lugar a
sanciones disciplinarias o administrativas, los requisitos esenciales y el ambito de
cada una de estas responsabilidades juridicas son diferentes. Para la prosperidad
de una accién de responsabilidad civil en contra del administrador por los dos
incumplimientos sobre los cuales hay certeza probatoria, adviene como
imprescindible, ademas, evidenciar que existieron dafios que se derivaron de la
ausencia de convocatoria regular a las reuniones de la junta de socios y de la
ausencia de presentacion de informes de gestion.

Revisado el material probatorio recaudado, no encuentra el Tribunal que exista
acreditacion de perjuicios que tengan una relacién de causalidad con el
incumplimiento de estos dos deberes a cargo del administrador convocado.

En sus alegatos de conclusién, las convocantes persiguen que el Tribunal
determine la indemnizacion con referencia al avaltio del HOTEL. Sin embargo, no
se esgrimen razones que indiquen por qué el incumplimiento de las dos
obligaciones analizadas en esta seccion del Laudo tenga una conexién causal con
el valor del HOTEL o con su capacidad de generar réditos.

En otros términos, no existe relacion de causalidad entre los incumplimientos
invocados y los dafios cuya reparacién se pretende. Lo anterior no implica que el
Tribunal esté aceptando que los dafios aparezcan probados en el expediente.

En consecuencia, la violacidn de las obligaciones de convocatoria y de rendicion
de informes no puede dar lugar a la responsabilidad civil del administrador, pues
no existen pruebas que demuestren que las accionantes han sufrido un perjuicio
cierto como consecuencia de dicha contravencién.

B. El socio gestor abusando de sus derechos y obrando de mala fe ha
puesto a la sociedad en “aparente causal de disolucion por pérdidas”
(hecho 13° de la reforma a la demanda).

En el proceso no resulté acreditado que la sociedad FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN. C. hubiera incurrido en pérdidas que hayan
“reducido su capital social a la tercera parte o menos”, hecho que tipifica la causal
de disolucién establecida para las sociedades en comandita simple (art. 341 del
Cédigo de Comercio). Por esta razén no se puede imponer responsabilidad civil al
administrador demandado con fundamento en la imputacion que no resulté
demostrada.

En los alegatos de conclusién los apoderados de las convocantes modificaron su
imputacién e hicieron referencia a la disolucién de la sociedad por el abandono dei
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desarrollo de su objeto social. Pero en la demanda no se narraron hechos
relacionados con la disolucién por este motivo. En consecuencia, en virtud del
principio de la congruencia, que tiene como finalidad garantizar el derecho de
defensa del convocado, este Tribunal no puede entrar a fallar con base en hechos
que no fueron alegados en la demanda, ni en su reforma.

C. Violacién de los deberes de buena fe y lealtad al celebrar contratos
que perjudican a la sociedad (hecho 6° de la reforma a la demanda),
asi como actos respecto de los cuales existi6 violacion de la ley y de
los estatutos (hecho 12° de la reforma a la demanda).

En multiples hechos de la demanda se hace referencia a la celebracién de actos y
contratos en los que, segun las convocantes, habria existido conflictos de
intereses con respecto al sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE. En aigunos
hechos de la demanda las imputaciones son abiertas y genéricas; asi ocurre, por
ejemplo, con las afirmaciones contenidas en los hechos 6°, 12° y 22° de la reforma
en la demanda. Sin embargo, en otros hechos de la demanda se concretan dichas
imputaciones. El eje central de la discusion procesal gir6 en torno a la celebracion
de un contrato de arrendamiento del HOTEL con la sociedad Operadora Hotelera
Dotur S.A. (hechos 9°, 10° y 11° de la reforma a la demanda), de la cual se afirma
es socia y administradora la sefiora LILIANA VILLEGAS BUSTAMANTE, hermana
de la esposa del convocado. Por Gltimo, en los hechos 20°, 22° y 23° de la reforma
a la demanda se menciona de forma general la existencia de operaciones y
contratos en los que habria existido conflicto de interés con OPERADORA
GANADERA EL PASO S.A., OPERADORA HOTELERA DOTUR S.A. (hecho 20°
de la reforma a la demanda), UNION CIFUENTES Y COMPANIA S. EN C. y
AGROPECUARIA CIFUENTES Y CIA S. EN C. (hechos 22 y 23 de la demanda).
Se sefala como hecho indicativo del conflicto, la coincidencia de la direccién
registrada de las oficinas de administracién de estas sociedades.

En el alegato de conclusion, el apoderado de ERIKA ANDREA CIFUENTES
VILLAVICENCIO aludié, ademas, a unas transacciones sobre “ganado” con la
OPERADORA GANADERA EL PASO y al arrendamiento del restaurante del
HOTEL a la sefiora ANA LUCIA VILLEGAS, como actos en los que se habria
configurado un conflicto de intereses; hechos que no figuran planteados en la
demanda. Asi mismo, se cuestiondé la ausencia de estudios previos a la
celebracion del contrato de arrendamiento del HOTEL y el valor del canon
pactado.

El Tribunal debera analizar los dos aspectos planteados por las convocantes. En
primer lugar, si celebraron actos en los que existieron conflictos de intereses, sin la
previa autorizacién de la junta de socios. En segundo término, si se acredité la
violacién del deber de diligencia en relacion con el arrendamiento y operacion del
HOTEL.

1. Del conflicto de interés.
El deber de lealtad, conforme se anot6 anteriormente, impone al administrador el

mandato de actuar consultando los intereses de la sociedad y de los asociados,
sin interponer sus propios intereses al celebrar negocios por cuenta de la
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compafila. La regulaciéon relativa al conflicto de interés constituye una de las
manifestaciones concretas del deber de lealtad.

La ley 222 de 1995, regula de manera general el tramite que debe darse al
conflicto de interés. El numeral 7° del articulo 23 de dicha norma dispone que el
administrador debera “abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en
interés personal o de terceros en (...) actos respecto de los cuales exista conflicto
de intereses, salvo autorizacién expresa de la junta de socios o asamblea general
de accionistas.” El tramite de la autorizacion del maximo érgano social, supone Ia
plena revelacion de la informacién relevante y la exclusion del voto del
administrador interesado.

La simple existencia de una situacion que presente un conflicto de interés para el
administrador no constituye un hecho indebido o culposo. El hecho reprochable
consiste en la violacion del mandato de abstencién o en haber adquirido la
autorizacién societaria sin haber revelado de buena fe toda la informacién
relevante para la toma de la decision.

El Decreto 1925 de 2009 reglament6 el articulo 23 de la ley 222 de 1995 en lo
relativo a los conflictos de interés y actos de competencia del administrador con la
sociedad. Aquella normatividad precis6 aspectos relacionados con la
responsabilidad del administrador, con el tramite de la autorizacién para celebrar
el acto o contrato, con la ineficacia de autorizaciones obtenidas con fundamento
en informacién insuficiente, con las sanciones al acto juridico violatorio del
régimen del conflicto de interés, con la responsabilidad de los socios, asi como
con algunos aspectos procesales.

El punto de partida para la aplicacién de las reglas relativas al conflicto de interés
consiste en identificar si efectivamente respecto de cierto acto, contrato o decision
a cargo del administrador tipifica una situacién de conflicto. Para efectos del
presente proceso, resulta necesario determinar qué se entiende por conflicto de
interés, asi como la carga probatoria que les asiste a las partes cuando se discute
la responsabilidad del administrador en este contexto.

Como su nombre lo indica, el interés es una situacién subijetiva, la inclinacion que
demuestra una persona hacia cierta finalidad, sea econémica o moral. El conflicto
de intereses en esta materia se produciria cuando la finalidad, animo o inclinacion
de la sociedad entra en contradiccion o pugna con el de su administrador. Por la
naturaleza juridica de las sociedades, se presentara principalmente conflicto de
intereses respecto de situaciones econémicas, negocios u oportunidades de lucro.

La Superintendencia de Sociedades ha definido el conflicto de intereses como la
situacién en la que “no es posible la satisfaccion de dos intereses, a saber: el
radicado en cabeza del administrador y el de la sociedad bien sea porque el
interés sea de aquél o de un tercero.” (Este criterio fue plasmado en la circular
externa 20 de noviembre de 1997 y reiterado en la circular Externa 100-006 del 25 de
marzo de 2008).

La situacién de conflicto no se limita a la persona del administrador. La regulacién
colombiana reconoce dos fenémenos que pueden concurrir para dar lugar al
conflicto de intereses.
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En primer lugar, se presenta en el evento en que un administrador que tiene un
interés contrapuesto con el de la sociedad actua por interpuesta persona. Asi, por
ejemplo, si el administrador tiene interés econémico en un negocio que plantea a
la sociedad un tercero (V.gr. el participe gestor en un negocio de cuentas en
participacion), en este caso el conflicto no se desvirtia porque el administrador
actua por interpuesta persona.

En segundo lugar, la norma reconoce que puede presentarse un conflicto cuando
el interés contrapuesto con la sociedad no se radica directamente en cabeza del
administrador sino en cabeza de terceros. Para que exista un conflicto de esta
naturaleza es necesario que el administrador tenga una vinculacién especial con el
tercero, que suponga que la contraposicion de intereses de éste se extiende la
administrador. Esto puede ocurrir en casos en los cuales el administrador ostenta
también la calidad de asesor, mandatario o administrador del tercero al que se
refiere determinada transaccion o un vinculo tan estrecho con el tercero, que el
interés de éste tenga la posibilidad de afectar el juicio del administrador.

En sintesis hay conflicto de interés tanto cuando el administrador que tiene un
interés contrapuesto con la sociedad acttia por interpuesta persona, como cuando
el administrador celebra un acto en el que tiene interés un tercero, que a su vez
tiene alguna vinculacién tal con el administrador, que implica que este ultimo
presente una contraposicién subjetiva de intereses.

La carga de la prueba en materia de responsabilidad civil derivada de conflictos de
intereses es la siguiente: el demandante debe probar que efectivamente existié
una contraposiciéon de intereses, es decir, la existencia del conflicto. Del mismo
modo, si la pretension es de responsabilidad civil, el demandante debe acreditar
que la decisién en la que se presento un conflicto, le ocasion6 un perjuicio. Por su
parte, el administrador -demandado- puede descargarse de la responsabilidad
civii que se le atribuye cuando desvirtia la existencia del conflicto, cuando
demuestra que la decision fue adoptada luego de haberse tramitado la
autorizacion de la asamblea general o junta de socios con fundamento en
informacion suficiente o cuando se comprueba que, no obstante la existencia de la
contraposicion de intereses, la transaccion no ocasion6 dafios al demandante. Se
precisa que para otro tipo de acciones por la celebracion de actos en que existe
conflicto de intereses no es necesario acreditar el dafo (por ejemplo,. para la
responsabilidad disciplinaria o administrativa del administrador o para la accion de
nulidad del acto); sin embargo, tratandose de una accién de responsabilidad civil,
es necesario acreditar ademas de la violacion de los principios que regulan el
tramite de conflictos de intereses el dafo que el acto o contraté ocasioné al
demandante.

Las accionantes plantearon en la demanda que existieron conflictos de intereses
en la realizacién de actos y contratos con varias sociedades. A continuacion el
Tribunal analizara cada una de las aseveraciones formuladas en el escrito de
reforma de la demanda:



1.1. El arrendamiento del HOTEL a la sociedad Operadora Hotelera
Dotur S.A.

En el proceso hay prueba acerca de la celebracion del contrato de arrendamiento
del HOTEL con la sociedad Operadora Hotelera Dotur S.A., hoy liquidada. Asi lo
reconoci6 el convocado al dar respuesta al hecho 10° de la reforma a la demanda
y al responder varias de las preguntas que le fueron formuladas en el
interrogatorio de parte. Asl mismo, en el proceso se acreditd que la sefiora
LILIANA VILLEGAS BUSTAMANTE, hemmana de la esposa del convocado (ver
respuesta al hecho 21° de la reforma a la demanda), concurri6 como accionista al
acto de constitucion de la sociedad Operadora Hotelera Dotur S.A. (cfr. Fl. 347, C.
1) y actué como administradora de dicha sociedad, en calidad de representante
legal suplente y miembro de su junta directiva (FI. 341, C. 1). En el proceso no se
acredit6 que la celebracion del negocio juridico mencionado haya sido sometida a
la consideracion de la junta de socios. El convocado y varios de los testigos
(FARID CIFUENTES ABUCHAIBE y SARA CIFUENTES ABUCHAIBE) hicieron
referencia apenas a la consulta informal de algunos socios para la celebracién de
actos y negocios de la sociedad.

E! Tribunal debe entonces establecer si resulta demostrado el conflicto de interés
denunciado, por el hecho de haberse probado que el sefior CIFUENTES
ABUCHAIBE celebré un contrato de arrendamiento con una sociedad en la que
figur6 como accionista al momento de constitucion y como administradora una
hermana de la esposa del convocado.

Como ya se dijo, el conflicto de interés puede presentarse de dos formas: cuando
el administrador, directamente o por interpuesta persona, celebra actos o
contratos en los que él mismo tiene un interés personal contrapuesto al de Ia
sociedad y cuando el administrador celebra un acto o contrato en el que tiene
intereses contrapuestos un tercero en el que se da una relacién tal con el
administrador que implica que el juicio de este lltimo puede verse afectado en
contra del interés de la compaiiia.

En primer lugar, no se acreditd en el proceso que el convocado tuviera intereses
propios en la sociedad Operadora Hotelera Dotur S.A., hoy liquidada. Se prob6,
unicamente, que la hermana de la esposa del sefior CIFUENTES ABUCHAIBE se
encontraba vinculada a dicha sociedad, pero de este hecho no puede inferir el
Tribunal que el convocado fuese titular de intereses en Operadora Hotelera Dotur
S.A. y que hubiese actuado por interpuesta persona, a través de la esposa de su
hermana. La Superintendencia de Sociedades, en la circular Externa 100-006 del 25
de marzo de 2008 se refiri6 a la participacion de personas con vinculo de parentesco o de
afinidad al administrador en la celebracién de negocios, asi.

“La participacion en actos de competencia o de conflicto de intereses por
parte de los administradores puede ser directa, cuando el administrador
personalmente realiza los actos de competencia; o, indirecta, cuando el
administrador a través de un tercero desarrolla la actividad de competencia,
sin que sea evidente o notoria su presencia.

Considera este Despacho que los administradores incurren en competencia
o conflicto de interés por interpuesta persona cuando_ademés de los
requisitos expuestos previamente, la comparifa celebra operaciones con
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alguna de las siguientes personas:

a) El conyuge o compafiero permanente del administrador, o las personas
con anéloga relacién de afectividad.

b) Los ascendientes, descendientes y hermanos del administrador o del
conyuge del mismo.

¢) Los conyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los
hermanos del administrador o del cényuge del mismo.

d) Los socios del administrador, en compafiias que no tengan la calidad de
emisores de valores, o en aquellas sociedades en las cuales dada su
dimensién, el administrador conozca la identidad de sus consocios.”
(Subrayas intencionales)

El aparte transcrito, que por lo demas constituye apenas una opinién de la
Superintendencia carente de fuerza obligatoria, evidencia que la simple presencia
en un acto de una persona con alguna vinculacion respecto al administrador no
comporta que se esté presentando una situacién conflictiva, por actuacion a través
de interpuesta persona. En otras palabras, para acreditar una actuacién conflictiva
por interpuesta persona no basta con probar que un hermano del conyuge del
administrador tiene alguna relacién con la contraparte de la sociedad. Para
concluir que existi6 una violacion a las reglas del conflicto de interés por la
modalidad que se vienen analizando, es de rigor que previamente se demuestre
que efectivamente el administrador tenia interés en la transaccion.

La Superintendencia de Sociedades admite, con razén, que probado el interés
contrapuesto del administrador es facil concluir que existié una actuacién a través
de interpuesta persona, cuando quien figur6 en el acto tiene una relacion familiar o
de negocios con aquel. Sin embargo, de alli no se deriva que pueda presumirse el
conflicto directo en cabeza del administrador siempre que en un acto o contrato
con la sociedad, aparezca un hermano del conyuge del administrador con una
vinculacion a la contraparte de la sociedad.

En suma, el Tribunal no encuentra demostrado que en la celebracion del contrato
de arrendamiento del HOTEL con Operadora Hotelera Dotur S.A. se hubiese
presentado un conflicto de interés directo en cabeza de JAIRO CIFUENTES
ABUCHAIBE, ni que éste haya actuado por conducto de la sefiora LILIANA
VILLEGAS BUSTAMENTE para ocultar su interés en el negocio.

En segundo término, debe examinarse si se configura un conflicto de interés en
cabeza de JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE por referencia al interés de un
tercero. Como se expres6 con anterioridad, la legislacién nacional considera que
puede existir conflicto de interés cuando el interés que compite o se contrapone al
de la sociedad esta en cabeza de un tercero. Para que este fenomeno ocurra es
necesario que exista alguna relacion factica o juridica entre el tercero y el
administrador que justifique considerar que el interés del tercero puede influir en el
juicio del administrador. Lo usual en la celebracion de contratos es que exista en
alguna medida intereses contrapuestos entre las partes, pues cada una de ellas
ordinariamente buscara maximizar los beneficios de la negociaciéon. De alli que .
para que se configure el conflicto de interés en cabeza del administrador, no es
suficiente justificar con prueba que habia un tercero con un interés contrapuesto a
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la sociedad, sino que es ineludible demostrar que ese tercero tenia alguna relacién
especial con el administrador que permita concluir que éste Ultimo debe
considerarse como parte interesada en el negocio.

El profesor Reyes Villamizar trae como ejemplo de estas situaciones el del
administrador que “ocupa simulténeamente un cargo de gerente en dos
sociedades que contratan ente si. Aunque las determinaciones que tengan que ver
con la celebracién de tales contratos pueden no afectar directamente el interés del
mencionado representante legal, es claro que existe una situacién de conflicto
porque el funcionario podria actuar para favorecer en mayor o menor grado los
intereses de una sociedad que de la ofra” (Op. cit., T |, p. 456).

El Tribunal no encuentra probada la existencia de un conflicto de interés en la
modalidad que se viene estudiando. Apuntado esta -que la sociedad Operadora
Hotelera Dotur S.A. ostentd efectivamente vinculos con la hermana de la esposa
del convocado. Se prob6 que la sefiora LILIANA VILLEGAS BUSTAMENTE
concurri6 a celebrar el contrato de sociedad y que suscribié 50 de las 600
acciones de dicha sociedad (FI. 347, C. 1). Asi mismo, que la sefiora VILLEGAS
fue administradora de Operadora Hotelera Dotur S.A., tanto en calidad de
representante legal suplente como de miembro de la junta directiva. Se comprobé
también que la sociedad Operadora Hotelera Dotur S.A. tuvo registrada la misma
direccién que la sociedad FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS S. EN
C. para notificaciones judiciales (ver respuesta al hecho 23 de la reforma a la
demanda). No obstante, el Tribunal aprecia que estas pruebas no acreditan que el
convocado hubiese ostentado una relacion especial con Operadora Hotelera Dotur
S.A. que permita considerar que el interés de esta sociedad en el contrato de
arrendamiento pudiera afectar el juicio del sefior CIFUENTES ABUCHAIBE.

El Tribunal considera que la determinacién de una situacién de conflicto en cabeza
del administrador por haber existido intereses contrapuestos de un tercero es un
asunto que debe establecerse caso por caso, con fundamento en las pruebas
aportadas al proceso y teniendo en cuenta el contexto de cada transaccion.

En el caso presente, el Tribunal considera que el hecho de acreditarse la
vinculacién de una hermana de la esposa del administrador con la sociedad con la
cual se celebr6 un contrato de arrendamiento no permite concluir que se configuré
el conflicto que se extendiera al sefior CIFUENTES ABUCHAIBE. Se destaca que
la parte del negocio fue la sociedad Operadora Hotelera Dotur S.A., no la cufiada
del convocado, que no se acreditaron vinculos especiales mas alla de la situacion
de afinidad entre el sefior CIFUENTES ABUCHAIBE y la sefiora VILLEGAS, y que
no se demostré que el sefior CIFUENTES ostentara intereses personales en
Operadora Hotelera Dotur S.A.

Las pruebas allegadas al proceso sobre las relaciones entre Operadora Hotelera
Dotur S.A. y el sefior ABUCHAIBE constituyen apenas dos indicios que para el
Tribunal no son lo suficientemente graves, concordantes y convergentes como
para considerar acreditado que existi6 un conflicto de interés imputable al sefior
CIFUENTES ABUCHAIBE (C. de P. C., art. 250).

En conclusién, no se demostré bajo ninguna de las dos modalidades
contempladas en la ley que hubiese existido un conflicto de interés en la
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celebracién del contrato de arrendamiento del HOTEL con Operadora Hotelera
Dotur S.A.

1.2. Actos y contratos con OPERADORA GANADERA EL PASO S.A.,
OPERADORA HOTELERA DOTUR S.A. (hecho 20° de la reforma a la
demanda), UNION CIFUENTES Y COMPANIA S. EN C. y
AGROPECUARIA CIFUENTES Y CIA S. EN C. (hechos 22 y 23 de la
demanda).

En varios hechos de la reforma a la demanda se hizo referencia a celebracion de
actos, contratos y operaciones con OPERADORA GANADERA EL PASO SA,
OPERADORA HOTELERA DOTUR S.A. (hecho 20° de la reforma a la demanda),
UNION CIFUENTES Y COMPANIA S. EN C. y AGROPECUARIA CIFUENTES Y
CIA S. EN C. en los que, segln las convocantes, se habria presentado conflictos
de interese. Mas, dichos actos y contratos no fueron individualizados en la
demanda. El unico acto debidamente especificado fue el contrato de
arrendamiento celebrado con la sociedad Operadora Hotelera Dotur S.A,,
analizado en el numeral anterior de esta seccion. En los alegatos de conclusion,
los apoderados de las convocantes se refirieron a negocios sobre ganado,
indicando que “todo lo relativo al ganado de la sociedad, se manejé por intermedio
de la Operadora Ganadera El Paso, empresa en la cual Liliana Villegas también
actuaba como Representante Legal, miembro de la Junta Directiva y Socia en la
época que se celebraron los respectivos convenios.” Esta afirmacion no se
concretd en precisar la fecha y cuantia de las operaciones, ni tampoco a sefialar
de dénde se deriva la prueba de lo dicho. Asi mismo, las convocantes hicieron
referencia al arrendamiento del restaurante del HOTEL a otra cufada del
convocado (ANA LUCIA VILLEGAS), sin que en la demanda o su reforma
apareciera mencionado dicho contrato o el nombre de la arrendataria.

E! Tribunal no puede entrar a pronunciarse sobre estas imputaciones. En la
demanda arbitral no se individualizaron ni siquiera de manera general los
negocios, actos y contratos con las personas antes mencionadas. El principio de
la congruencia implica que el juez o arbitro debe dictar una sentencia o laudo que
consulte tanto las pretensiones como los hechos narrados en la demanda o su
reforma, siendo éstos el sustento necesario de aquellas. Este principio no tiene
por finalidad establecer formalismos o tecnicismos innecesarios y propios de un
sistema procesal ya superado, sino que apunta a mantener el equilibrio entre las
partes y a garantizar el derecho de defensa del demandado.

En ningdn hecho de la demanda o de su reforma se hizo referencia a
transacciones sobre ganado o a la celebracion de un contrato de arrendamiento
sobre el restaurante del HOTEL. Para el Tribunal la simple mencioén general en la
demanda de actos y contratos con varias sociedades, sin mas especificaciones,
no permite que en la etapa de alegaciones se introduzcan nuevas suplicas o se
pretenda abarcar transacciones frente a las cuales el demandado no tuvo la
oportunidad de defenderse. El respeto por el derecho de defensa y contradiccion,
desarrollado en al articulo 305 det C. de P. C., impone para el fallador un limite
que no debe ser desconocido.

De otra parte, el Tribunal advierte que la reforma a la demanda formulada por las
convocantes es un escrito claro, preciso y que no requiere ser interpretado. Si bien
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se reconoce la obligacién del juzgador de interpretar las demandas oscuras para
desentrafiar el querer del demandante, es pertinente anotar que al fallador le esta
vedado, so pretexto del deber de interpretacion, entrar a cambiar el sentido natural
y obvio de la demanda o proceder a complementarla con hechos que no fueron
introducidos oportunamente al debate procesal.

En resumen, el Tribunal considera que la mencién genérica de celebracion de
actos y contratos en los que se habria presentado un conflicto de intereses con
determinadas personas, sin que se incluyan aspectos basicos para identificar
minimamente el objeto de la controversia y poner sobre aviso al convocado para
que ejerza su derecho de defensa y contradiccién, no autoriza al Tribunal para
investigar en forma oficiosa cuales hechos que fueron aducidos por primera vez en
los alegatos de conclusién podrian subsumirse dentro del enunciado genérico
contenido en la demanda; ni tampoco le es dable al convocante precisar en la
etapa final de alegaciones los hechos en que se funda la pretensién y que no
fueron minimamente determinados en la demanda, como lo exige el numeral 6°
del articulo 75 del C. de P. C.

2. ¢(Se acredité la violacién del deber de diligencia en relacién con el
arrendamiento y operacién del HOTEL?

En el curso del proceso las convocantes refutaron la razonabilidad del
arrendamiento del HOTEL a la sociedad Operadora Hotelera Dotur S.A. en cuanto
al valor del canon de arrendamiento ($500.000 mensuales), a la ausencia de
estudios econémicos o financieros y a la capacidad de la sociedad arrendataria.

En este punto, se observa que la parte convocante cuestiona la diligencia del
administrador convocado. Al margen del conflicto de interés, que por razones de
inexistencia de pruebas fue descartado, el Tribunal advierte que la demanda
involucré imputaciones sobre la violacion del deber de diligencia en la celebracién
del arrendamiento del HOTEL, transaccion debidamente determinada en los
hechos de la reforma a la demanda.

El problema sometido a la atencién del Tribunal consiste, entonces, en determinar
si el valor del canon de arrendamiento y la inexistencia de los estudios que
reclaman las convocantes constituyen prueba de la falta de diligencia del sefior
JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE. En este punto, la carga de la prueba de la culpa
atribuida al administrador recae sobre las demandantes, quienes en el presente
proceso han denunciado una actuaciéon que no consulta la diligencia que habria
empleado un buen hombre de negocios.

El Tribunal no encuentra acreditada una actuacion culposa del convocado, por las
siguientes razones:

El juez o arbitro debe reconocer un ambito de discrecionalidad a la decision
empresarial. Si no se ha encontrado prueba en el sentido de que el administrador
actu6 de manera desleal, el analisis de la decision empresarial debe considerar si
el curso de conducta del administrador resuita compatible con la actuacién de un
buen hombre de negocios, ubicado en una situacion analoga a la del
administrador demandado. El hecho de no obtenerse un resultado econémico
especifico o el hecho de poderse establecer, a posterion, hipotéticos decursos de
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conducta alternativos que posiblemente pudiesen haber arrojado resultados
econdmicos mas favorables, no constituyen culpas comprobadas.

La prueba en relacion con las circunstancias econémicas que rodearon la
celebracion del contrato de arrendamiento recaido sobre el HOTEL es escasa. El
convocado explicd en el interrogatorio de parte que el contrato se celebré por un
canon casi simbdlico, toda vez que el negocio tenia por finalidad preservar la
propiedad trasladando al arrendatario los costos de mantenimiento y los gastos
fijos de operacion. Esta versidon es apoyada por los testigos FARID y SARA
CIFUENTES BUCHAIBE. Para el Tribunal el valor demostrativo de estas tres
versiones es muy limitado. El sefior JAIRO CIFUENTES es el convocado vy, por tal
motivo, atendiendo a las reglas de la sana critica, su narracién unilateral no
equivale a la prueba de los hechos que a éste le favorecen. Los testimonios de
FARID y SARA CIFUENTES ABUCHAIBE son valorados por el Tribunal bajo la
circunstancia de que estos dos testigos se han alineado en forma expresa con la
posicion procesal del convocado, llegando incluso a suscribir un escrito que fue
allegado al proceso apoyando la gestion del demandado (FI. 292 a 298, C. 1).

El Tribunal no soslaya que el conflicto familiar y societario que existe con las
convocantes también involucra a estos dos testigos, por lo cual se han apreciado
con especial esmero y particular severidad sus declaraciones, a las que se les
otorga un valor de convencimiento restringido.

Por las mismas razones, las declaraciones de parte de las convocantes no ofrecen
al Tribunal elementos de prueba que permitan obtener el convencimiento de los
hechos narrados por ellas.

Adicionalmente, se recibieron a instancias de las convocantes las declaraciones
de ELQUIBER DE JESUS CARDONA BARTOLO y SAMUEL ANDRES URENA
BARRETO, personas que prestaron sus servicios en el HOTEL en cargos de
caracter operativo. Estos testigos, que coinciden en no haber ocupado cargos
directivos u otros que pudieran darles acceso a la informacién econémica sobre
las bases del contrato de arrendamiento celebrado entre FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS S. EN C. y Operadora Hotelera Dotur S.A., se
refiieron apenas de manera tangencial a aspectos relacionados con el
funcionamiento del HOTEL.

El testigo CARDONA BARTOLO expres6:

“PREGUNTADO: ;Cuél era la ocupacion del hotel cuando estuvo a cargo
operadora hotelera Dotur como administradora del hotel? CONTESTO: Ya en
ese tiempo siempre mermé mucho, porque yo recién entrado, el tiempo es
tiempo, y cuando eso iba muy buena ocupacién, sino que cuando eso ya
comenzé en carretera, entonces el turista ya no bajaba, entonces comenzé
de para bajo, para abajo. PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL,
PRESIDENTE: Trate de precisar en qué afio, de qué época. CONTESTO: No
me acuerdo, pero cuando estaban lo que eran “las pescas milagrosas”; ahi
fue donde bajé mucho el hotel y comenz6 de para bajo, que ya no sabiamos
que hacer, porque uno vivia era ahi de ese sueldo, y eso comenz6 para
abajo, para abajo, entonces nos desesperamos nosotros, ya que se mermoé
mucho la ocupacién.”
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Por su parte, el sefior URENA BARRETO declaré:

“PREGUNTADO: ;Cuél cree usted que fue la causa del cierre del hotel?
CONTESTO: No, la verdad no, ni idea. La verdad no sé por qué. O sea, la
verdad yo trabajé, y los afios que trabajé me parecié un hotel muy bueno,
todo era ordenado, todo era bien administrado; don JAIRO se preocupé
mucho por los huéspedes, don JAIRO trataba de que cada cosita que faltara,
6l se esmeraba porque el hotel estuviera bien, eso si tengo que decirlo. Todo
estaba bien facturado, por consecutivo, fodo estaba en orden, no sé por qué,
todo estaba muy bien.

PREGUNTADO: No, por ejemplo si hubo problemas de seguridad en la zona
que afectaron la llegada de turistas, y si eso afecté el hotel. CONTESTO: A
ver, no sé, de pronto hubo un tiempo en que si al hotel no llegaba nadie,
porque el rio Magdalena se inundb, entonces casi no llegaba nadie, no
solamente en ese hotel, sino en toda La Dorada, en toda la parte.
PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL, ARBITRO DOCTOR MAXIMILIANO
LONDONO ARANGO: ;De qué época estamos hablando ahl, Samuel,
aproximadamente? CONTESTO: Qué le digo yo, seflor; el afio pasado creo
que fueron dos, o el antepasado, creo que fueron dos veces que se vino el
agua, el rio Magdalena se inundo6 casi toda La Dorada, més o menos en esa
época no se llen6 mucho el hotel, no solamente fue en el hotel, fue en toda
La Dorada. PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL, PRESIDENTE: ;Y dur6
mucho tiempo la inundacién? CONTESTO: Si, siempre fue un poquito, claro.
PREGUNTADO: ;Mas o menos cuénto tiempo? CONTESTO: No, no sé.
PREGUNTADO: ;Una semana, dos semanas, un mes? CONTESTO: Es que
hubo creo que dos sequias ese dia, dos inundaciones en ese mismo arfio
creo que fue; una duré como veinte dias, el otro también algo asi, ocho dias,
no me acuerdo bien cifras, no sé exactamente.”

Este testigo también mencioné hechos tangencialmente relacionados con la
operacién hotelera. Sin embargo, de estas dos declaraciones el Tribunal no deriva
informacién suficiente para conocer cual era el estado del negocio hotelero en La
Dorada, cuales eran los indices de ocupacién dei HOTEL o cual era el contexto
econdmico preciso para la época en que se celebré el contrato de arrendamiento
con Operadora Hotelera Dotur S.A. Se destaca muy especialmente la falta de
precision de los testigos acerca de las fechas a las que se refieren sus
narraciones, asi como el escaso acceso que tenian los testigos a las decisiones
administrativas, en razén de la naturaleza de los cargos por ellos ocupados.

Teniendo en cuenta las particularidades probatorias anotadas, corresponde
entonces al Tribunal determinar si el precio pactado por el arrendamiento, que
segun lo declar6 el convocado ascendié a $500.000 mensuales, y la inexistencia
de estudios especiales para la celebracion del contrato de arrendamiento pueden
ser considerados como prueba de la falta de diligencia del sefior JAIRO
CIFUENTES ABUCHAIBE, pues esta es la unica informacién cierta con la que
cuenta el Tribunal para valorar la conducta del convocado.

Ante la ausencia de elementos de prueba adicionales que permitan conocer con
mas detalle el contexto de la transaccion, el Tribunal estima que los dos hechos
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antes referidos no acreditan la culpa imputada al administrador. No existen
elementos de juicio en el expediente para concluir que un buen hombre de
negocios no habria adoptado la linea de conducta seguida por el sefior
CIFUENTES ABUCHAIBE.

El simple precio del arrendamiento no constituye prueba de la violacion del deber
de diligencia. Pactar este valor podria resultar un hecho violatorio del deber de
diligencia, si existen condiciones econdémicas y de mercado en las cuales se
acredite que era probable para que un buen hombre de negocios hubiese obtenido
una contraprestacion sustancialmente mayor. Por el contrario, bajo ciertas
circunstancias, un buen hombre de negocios puede optar por entregar un bien
valioso en arrendamiento a cambio de un canon poco representativo, si elio
permite, por ejemplo, evitar o reducir las pérdidas operativas o proteger un activo
fijo. Un buen hombre de negocios, bajo ciertas circunstancias de crisis, no solo
debe encaminar su gestion a obtener un lucro para la empresa sino a evitar o
reducir pérdidas operativas. Como el Tribunal no dispone de informacion particular
acerca del contexto preciso de la negociacién con Operadora Hotelera Dotur S.A.,
no se puede tener por acreditada la culpa del accionado. Se recuerda que las
convocantes tenian la carga de la prueba de la culpa y que en este aspecto
particular del proceso la imputacion se fundamenta en la violacién del deber
general de diligencia de un buen hombre de negocios; razén por la cual no es
posible acudirse a una presuncion.

Las convocantes no probaron que para la fecha de celebracion del contrato
arrendamiento, la transaccién celebrada por el sefior CIFUENTES ABUCHAIBE
hubiese sido pactada bajo condiciones que no serian aceptables para un buen
hombre de negocios. El valor del canon no constituye para el Tribunal prueba de la
culpa del convocado en la celebracion del contrato de arrendamiento. Se seiiala,
ademas, que la experticia presentada por las convocantes para demostrar el error
grave atribuido al dictamen pericial no acredita que hubiese existido una culpa en
la celebracién del contrato de arrendamiento. Lo anterior, toda vez que la pericia
privada no analizé el contexto de la operacién del HOTEL y del negocio hotelero
en la zona (Municipio de La Dorada) para el afio 2007, fecha relevante para
determinar si existié culpa del administrador en la toma de la decision.

Por otro lado, la ausencia de estudios previos a la celebracion del contrato de
arrendamiento no es indicativa de una culpa del administrador. No pueden fijarse
reglas fijas que conduzcan a considerar que un buen hombre de negocios debe
contar con estudios de terceros para la adopcion de todas sus decisiones. El juez
de 1a conducta del administrador debe analizar en cada caso el contexto preciso
de la transaccion, incluyendo su valor, especialidad y complejidad, asi como los
costos asociados a los posibles estudios y el tipo de sociedad de que se trata. Con
lo anterior, se quiere hacer notar que en algunos casos sin lugar a dudas podra
configurarse una culpa del administrador que sin contar con la informaciéon o
asesoria relevante se embarque en una transaccién, mientras que en otros,
atendiendo al tipo de transaccién y de sociedad de que se trata, no resulta
apropiado cuestionar la conducta del administrador por no contar con el apoyo de
asesores. Establecer una regla rigida en esta materia incrementaria de forma
injustificada los costos de negociacion y limitaria la libertad de empresa. Asi
mismo, teniendo en cuenta el caracter profesional del administrador, es entendible
que en muchos casos éste sea el mas capacitado para adoptar una decision. En el
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presente proceso no se acreditaron elementos de hecho que permitan reprochar la
conducta del sefior CIFUENTES ABUCHAIBE por no haber contratado estudios
especiales previamente a la celebracién del contrato con Operadora Hotelera
Dotur S.A. El Tribunal no tiene entonces por demostrada una culpa derivada de la
ausencia de estudios.

Finalmente, el Tribunal advierte que en los alegatos de conclusion las convocantes
atribuyeron al administrador demandado responsabilidad por no operar
actualmente el HOTEL y por no encontrarse realizando actos encaminados a la
venta de este activo; asi como por haber permitido la terminacién anticipada del
contrato de arrendamiento sin haber exigido penalidad alguna a la contraparte.
Estas imputaciones se fundamentan en hechos que no fueron narrados en la
demanda y que, por las razones indicadas anteriormente, en relacion con el
conflicto de interese, no pueden hacer parte de la presente decisién arbitral. Ni en
la demanda, ni en su reforma, se atribuy6 responsabilidad al convocado por estos
dos hechos y, por tal motivo, mal haria el Tribunal en entrar a extender la presente
decisién a puntos derivado de hechos que no fueron incluidos en el debate desde
un principio. Nuevamente se destaca que esta restriccion del Tribunal se
encuentra impuesta por el principio de congruencia al que se encuentra sujeto el
Laudo arbitral.

D. La agresién fisica a la sefiora ASTRID CIFUENTES (hecho 24° de la
reforma a la demanda).

En la demanda se denuncié ademas una supuesta agresion fisica de convocado a
la sefiora ASTRID CIFUENTES. Sin embargo, en el proceso no se probd ni la
existencia del acto, ni mucho menos la existencia de perjuicios en cabeza de la
sefiora ASTRID CIFUENTES. Durante el interrogatorio de parte, la sefiora
ASTRID CIFUENTES alleg6 al expediente copia simple de documentos que dan
cuenta de la presentacion de una denuncia de su parte en contra del sefior
CIFUENTES ABUCHAIBE y de actuaciones ante una Comisaria de Familia y que
coinciden con las copias auténticas que fueron aportadas de forma extemporanea
en la etapa inicial del proceso (Fl. 141 a 150, C. 1) Estos documentos no
demuestran la existencia del hecho narrado en el numeral 24° de ia demanda,
toda vez que contienen apenas una narracion unilateral de la denunciante ASTRID
CIFUENTES, ahora convocante. Un relato unilateral de la convocante, que no se
encuentra acompafiada de pruebas adicionales, no permite a este Tribunal
obtener certeza de la ocurrencia de los hechos mencionados.

En consecuencia, no se probd el hecho generador de la responsabilidad.
E. Los dafios reclamados.

Segun se precisdé en una seccion anterior del Laudo, el Tribunal solo encontré
acreditado el incumplimiento por parte del sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE
de las obligaciones de citar de forma regular a las reuniones ordinarias de la junta
de socios y de rendir informes de su gestion al final de cada ejercicio.

Asi mismo, en una seccion anterior del Laudo, el Tribunal establecié su posicion
juridica acerca de la legitimacién para reclamar los dafios causados a la sociedad
y la legitimacién para cobrar los dafios causados a asociados o terceros. Segun
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se anotd, el asociado o tercero no esta legitimado para demandar para si por
dafios causados a la sociedad, ni para pedir como dafio propio, el porcentaje que
su participacion en el capital social o en los créditos a cargo de la empresa
representen sobre un dafiio sufrido por la sociedad. La ley establece reglas claras
que indican que la sociedad cobra el dafio que el administrador le ha causado vy,
que permiten, atendiendo a la conexién patrimonial entre la sociedad y los
intereses de los socios y acreedores, que en ciertas circunstancias éstos puedan
demandar por cuenta y en nombre de la sociedad. Siguiendo esta metodologia, el
Tribunal descarta que los asociados puedan cobrar para si un porcentaje de los
dafios experimentados por la sociedad. Estos dafios pueden ser cobrados sélo por
la sociedad o por los asociados en virtud de las reglas especiales que los legitiman
para demandar por cuenta de la sociedad.

El éxito de las acciones individuales, que no se encuentran excluidas por la
existencia de la accion social, supone que el accionante evidencie que la conducta
del administrador le ha ocasionado un dafio personal.

El Tribunal reitera que en el proceso no se probd que las accionantes hayan
experimentado personalmente perjuicios como consecuencia de los actos
imputados al sefior CIFUENTES ABUCHAIBE.

En sus alegatos de conclusién, las convocantes concretan los dafios reclamados
en el valor que su participacion accionaria representa sobre el avaliio de inmueble
donde operaba el HOTEL acompaiiado como prueba de la objecion por error
grave al dictamen. El Tribunal no puede considerar como dafio derivado de las dos
obligaciones contravenidas por el administrador el valor de liquidacién de un activo
social. Este activo esta en cabeza de la sociedad y las convocantes tienen un
derecho alicuota sobre dicho patrimonio. Sin embargo, no puede considerarse que
el valor de este activo fijo de la compafiia sea la referencia para determinar los
dafios imputados al sefior CIFUENTES ABUCHAIBE. De acogerse la logica
propuesta por las convocantes, el Tribunal estaria adoptando una decision
equivalente a la liquidacion de la sociedad, sin que este tema haga parte del
debate procesal.

En los alegatos de conclusion se afirm6, con fundamento en el dictamen pericial
elaborado por FEDERICO MESA PIEDRAHITA, que la empresa FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS S. EN C. presenta un valor negativo si es
valorada bajo el sistema de flujo de caja libre descontado. Esto significa que, luego
de proyectar los ingresos y gastos de la sociedad durante un periodo de operacion
futura, considerando el costo promedio del capital, el ejercicio indica que la
sociedad no generara excedentes para los socios. De alli que el perito considere
que la metodologia que mejor reflejaria el valor de la sociedad, consiste en
determinar su valor de liquidacién. Estas consideraciones del perito no significan,
sin embargo, que las accionantes hayan acreditado que las particularidades de la
situacion econémica de la compafia hayan sido consecuencia de la no
convocatoria a las reuniones de la junta de socios o de la no presentacion
oportuna de informes de gestion.

Es mas, aun aceptando en gracia de discusion que se hubiere acreditado que la
empresa no obtuvo réditos o que la empresa experimenté pérdidas como
consecuencia de una conducta imputable al administrador, la reparacion de estos
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dafios podria Unicamente perseguirse a través de la accion social de
responsabilidad, bien fuera ejercida por parte de la sociedad o en su defecto, por
los socios por cuenta y en interés de la sociedad, en virtud de las reglas de
legitimacion extraordinaria contempladas por en el inciso 3° del articulo 25 de la
ley 222 de 1995.

4.4. CONCLUSION.

Por las razones indicadas en esta seccidn del Laudo, no se acogeran las
pretensiones tercera y cuarta de la demanda.

5. DEL DICTAMEN PERICIAL Y DE SU OBJECION POR ERROR GRAVE.

Para decidir sobre la objecion al dictamen pericial formulada por las convocantes,
el Tribunal considera necesario hacer un analisis de la manera como fue solicitada
dicha prueba, con el fin de determinar claramente cuéles fueron los lineamientos
que encausaron la prueba solicitada y el alcance de la misma, con el fin de tener
los elementos necesarios para pronunciare de fondo sobre dicha objecion.

En el capitulo de pruebas de la reforma a la demanda la parte convocante solicitd
la prueba de la siguiente manera:

‘D) DICTAMEN PERICIAL

Decrétese un dictamen pericial con un perito experto en valoracién de empresas
para que con destino al Tribunal absuelva el siguiente formulario:

1. Determine cuél debe haber sido la rentabilidad mensual de cada uno de los
locales comerciales del Hotel Departamental ubicado en la Calle 13 Carrera
2 esquina La Dorada Caldas, desde el afio 2006 a la fecha,

2. Detenmine cuél debe haber sido la utilidad mensual producida por el Hotel
Departamental de La Dorada (CALDAS) ubicado en la Calle 13 Carrera 2,
desde el afio 2006 a la fecha del peritazgo, por concepto de habitaciones.

3. Determine el valor comercial del Hotel y de los establecimientos de
comercio en él ubicados a la fecha del peritazgo.

Para responder las preguntas anteriores se tendré en cuenta no lo producido
realmente por la operadora DOTUR, lo cual le servira de punto de referencia, sino
cuél hubiera sido la rentabilidad del Hotel y de sus establecimientos de comercio
EN MANOS DE UN BUEN HOMBRE DE NEGOCIOS, ES DECIR, UAN
PERSONA O UNA EMPRESA DEDICADA A LA EXPLOTACION HOTELERA, asi
como la condicién o calidad del Hotel, ubicacion, categorfa, las habitaciones
disponibles, precio de alquiler, promedios usuales de ocupacién, etc y los gastos
razonables en razén a dicha explotacion.

4. Determine cuél ha sido la rentabilidad mensual producida por la operadora
hotelera DOTUR S.A. desde Ia fecha en que empezé a administrar el Hotel
hasta el dfa del peritazgo”.

Tal como fue solicitada la prueba por la convocante se desprende que se la misma
se debia cumplir con los siguientes requisitos:

1. El dictamen lo deberia rendir un experto en valoracién de empresas;

2. Por tratarse de un dictamen a cargo de un perito experto en valoracion de
empresas, asi como atendiendo al contenido del formulario presentado por
las convocantes, la pericia estaba orientada a determinar la rentabilidad de
un conjunto de bienes organizado, es decir, de unos establecimientos de
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comercio y asi mismo determinar el valor comercial de unos
establecimientos de comercio.
Ahora bien, la objecion a un dictamen pericial por error grave se debe fundamentar
en la existencia de una falta o efrror que haya sido determinante en las
conclusiones a que hubiere llegado el perito o que el error se haya originado en
éstas conclusiones. Tal como los sefiala el numeral 4° del articulo 238 del C. de P.
C. Sobre el particular ha manifestado la Corte Suprema de Justicia:
...) si se objeta un dictamen por error grave, los comespondientes reparos
deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal
entidad o de tal magnitud que imponen como consecuencia necesaria la
repeticion de la prueba con otros peritos... (G.J. t. Lll, pag. 306) pues lo que
caracteriza desacierfos de ese linaje y permite diferenciarios de otros
defectos imputables a un peritaje, ‘...es el hecho de cambiar las cualidades
propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o
tomar como objeto de observacion y estudio una cosa fundamentalmente
distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando
equivocadamente el objeto, necesarnamente serdn eméneos los conceptos
que se den y falsas las conclusiones que de ellos se derive..., de donde
resulta a todas luces evidente que las tachas por error grave a las que se
refiere el numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil
‘...no pueden hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o
deducciones que los expertos saquen, una vez considerada recta y
cabalmente la cosa examinada. Cuando la tacha por error grave se
proyecta sobre el proceso intelectivo del perito, para refutar simplemente
sus razonamientos y sus conclusiones, no se esta interpretando ni
aplicando comrectamente la norma legal y por lo mismo es inadmisible para
el juzgado, que al consideraria entraria en un balance o contraposicién de
un criterio por otro criterio, de un razonamiento a otro razonamiento a otro
razonamiento, de una tesis a otra, proceso que inevitablemente lo llevaria a
prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar unicamente en
la decision definitiva ..." (G.J tomo LXXXV, p4g. 604).” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, Auto de Sep. 8/93, M. P. Carlos Esteban
Jaramillo Schloss.)

Sobre este mismo concepto, sefiala la doctrina:

“Siendo el dictamen pericial, como hemos sostenido en este trabajo, el
resultado de una simbiosis entre conocimientos y hechos, el error se puede
cometer y ser por consiguiente la simbiosis equivocada, cuando el perito
utiliza mal sus conocimientos, los aplica mal a los hechos que introduce en
su memoria y en general en su mente, o cuando los hechos que introduce,
no los aprecia en forma comecta.” (Jairo Parra Quijano, Tratado de la
Prueba Judicial — La Prueba Pericial, Libreria Profesional — 1996, pag. 136).

Quien formula la objecién por error grave tiene la carga de probar la equivocacion
en que incurrid el perito, su gravedad y su incidencia en las conclusiones
contenidas en la pericia.

En el memorial de la objecién presentado por el apoderado de las convocantes el
dia 7 de diciembre de 2012, fundamenta su alegacion en que el perito nombrado
cometio error grave en su experticia por las siguientes razones:

1. No sefialé Ia utilidad producida por el Hotel y los locales comerciales en el
ubicados.
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2. Se tom6 como sustento la documentacion que directamente remitié el
contador de la demandada.

3. El perito se bas6 en el método de flujo de caja libre descontado.

Para acreditar los errores imputados al dictamen, las convocantes aportaron una
experticia elaborada por un experto avaluador de inmuebles urbanos (JULIO
FERNANDO ENRIQUEZ M).

El Tribunal considera que la objecién no esta llamada a prosperar, en razén de
que el dictamen fue rendido tal y como fue solicitado por el apoderado de las
convocantes, en los términos de la demanda y su reforma, asi como en el
cuestionario presentado por dicho apoderado.

La anterior afirmacion la fundamenta el Tribunal en lo siguiente:

El perito, es un profesional idéneo y experto en valoracion de empresas, tal como
lo solicitaron las convocantes al momento de solicitarse la prueba, donde se
sefiala expresamente: “Decrétese un dictamen pericial con un perito experto en
valoracién de empresas...”. La especialidad del perito solicitado determina el
ambito de la pericia y la metodologia que sera utilizada. Segin se anotara mas
. adelante, gran parte de las criticas al trabajo pericial suponen un cambio de
aproximacion al problema por parte de las convocantes, quienes en la
fundamentacién y prueba de la objecién centraron la discusién en torno a un
availo de tipo inmobiliario. De alli que las criticas y las pruebas aportadas para
acreditar el error grave no guarden simetria con el dictamen pericial.

El perito absolvid el cuestionado de forma integral y se refiri6 a cada una de las
preguntas formuladas y lleg6 a conclusiones consistentes con lo que le fue
solicitado; dictaminando asf en forma clara, precisa y detallada tal como lo exige el
# 6 del articulo 237 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La pericia solicitada tenia dos ejes centrales. De una parte, se le solicitd al perito
valorar la sociedad FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS CIA. S. EN C.
El perito presentd un trabajo técnico y detallado, en el cual describié las
principales variables del método de valoracién mediante el flujo de caja libre
descontado, metodologia ampliablemente aceptada para la valoracién de entes
econdmicos. En el escrito de objecién no se formulan criticas o se precisan
errores en cuanto a la metodologia y conclusiones presentadas por el perito para
la valoracion de la sociedad. Es mas, en sus alegaciones los apoderados de ias
partes acogen la conclusiéon del perito acerca de la valoracion de la empresa por
este método, para presentar su tesis sobre la responsabilidad del administrador.
De otra parte, el perito sefial6 que proyectadas las circunstancias actuales la
empresa tiene un valor negativo como ente en marcha y que, por tal motivo, la
mejor alternativa para determinar el valor de la sociedad es el de valor de
liquidacién, representado por restar al valor de los activos disponibles el valor de
los pasivos y gastos de liquidacion. Esta conclusion resulta plenamente razonable
para el Tribunal, toda vez que si atendiendo al estado actual de la empresa, el
valor proyectado de los flujos libres de efectivo es negativo, el valor neto de
liquidacién de los bienes ofrece una alternativa adecuada para determinar el valor
de la compaiia. No encuentra entonces el Tribunal que en relacién con la
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valoracién de la empresa se haya sustentado o acreditado el error grave
denunciado.

La critica de las convocantes dirige en gran medida a cuestionar las conclusiones
del perito, segin las cuales, no le era posible dictaminar sobre rentabilidades
tedricas del HOTEL y de los locales comerciales que integran la empresa. El
perito explic6 cémo, a su juicio, no pueden confundirse los términos rentabilidad,
con el valor posible de un canon de arrendamiento; asi mismo, el perito explicé
que no podian equipararse los conceptos de valoracion de una empresa o
establecimiento con el de avaldo de un inmueble. De alli que el perito haya
explicado que, atendiendo a la informacion disponible, no le era posible precisar
con bases ciertas sobre el resultado econémico teérico que habria obtenido la
empresa bajo otros supuestos.

Es mas, en su escrito de aclaracion y complementaciéon al dictamen el perito
expres6 que la metodologia utilizada estaba encaminada a determinar
rentabilidades y no el valor de un posible canon de arrendamiento, asunto propio
de especialistas en materia de avallos inmobiliarios.

En consecuencia, la conclusiéon del perito acerca de la imposibilidad de realizar
con la informacién disponible una valoracion bajo supuestos hipotéticos resulta
razonable para el Tribunal.

Para controvertir las conclusiones del perito, las convocantes aportaron una
experticia privada elaborada por un avaluador de inmuebles.

El Tribunal considera que esta experticia no evidencia un error grave en el trabajo
realizado por el perito FEDERICO MESA PIEDRAHITA por varias razones.

En primer lugar, el Tribunal no encuentra simetria entre el dictamen pericial a
cargo del sefior MESA y la experticia elaborada por el sefior JULIO FERNANDO
ENRIQUEZ M, avaluador de propiedad inmueble.

El eje central de la experticia del sefior ENRIQUEZ consisti6 en valorar el precio
del inmueble donde opera el HOTEL y de sus mejoras y anexidades, mientras en
el proceso se pretendia determinar el valor del establecimiento como ente
econémico. El objeto de la prueba pedida, en atencion a la experiencia solicitada,
no apuntaba a realizar una valoracion inmobiliaria. Es mas, el experto avaluador
de empresas FEDERICO MESA PIEDRAHITA no conceptué sobre el valor de los
inmuebles y, por tanto, no puede haber incurrido en error grave en la materia.

En segundo término, el sefior ENRIQUEZ M. conceptué sobre posibles valores del
arrendamiento de varios locales comerciales, sobre posibles ingresos por
prestacion de servicios de piscina, asi como valores posibles del canon de
arrendamiento de! bar y restaurante del HOTEL, cuestiones sobre las cuales no
verso6 el dictamen a cargo del sefior MESA PIEDRAHITA.

Finalmente, el sefior ENRIQUEZ M. presenta una valoracién con corte al afio 2012
de una posible rentabilidad de la operacion hotelera. Este punto, eventualmente
coincide con el objeto del trabajo pericial a cargo del sefior MESA PIEDRAHITA.
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Sin embargo, el Tribunal considera que la experticia privada aportada por las
demandantes no acredita los errores denunciados. De una parte, dicha experticia
no sefiala en qué se fundamenta para considerar que la operacién hotelera arroja
utilidades netas del 30%; la experticia privada, si bien considera la necesidad de
realizar trabajos y adecuaciones para poder explotar las 85 habitaciones del
HOTEL, no calcula el impacto de dichos costos en la valoracién econémica
presentada; tampoco sefala el experto cudles fueron las fuentes utilizadas para
determinar los porcentajes de ocupacion hotelera durante cada uno de los meses
del afio, no presenta criterios para establecer si es posible extender esta
metodologia hacia el pasado. Adicionaimente, el sefior ENRIQUEZ M reconocié
haberse apoyado en informes de terceros para elaborar su experticia, pero no
aporté soportes de dicha informacién, hecho que a juicio del Tribunal afecta la
confiabilidad de sus conclusiones. De otra parte, el experto avaluador inmobiliario
reconocié no haber consultado la informacion contable de la empresa, la cual para
la fecha en que se realizd la pericia, ya habia sido exhibida en el presente
proceso, segln consta en la Acta 7 (Fl. 575 a 680, C. 1). Finalmente, el experto
presenta un ejercicio matematico simple (Fl. 630, C. 2), sin entrar a precisar y
desglosar las distintas variables necesarias para determinar su valoracion.

Estas particularidades determinan que el Tribunal no pueda acoger el ejercicio
presentado en esta experticia privada, ni mucho menos tener por acreditado un
error grave en el trabajo del perito MESA PIEDRAHITA.

Por ultimo, el Tribunal tampoco considera de recibo la critica, segun la cual, el
perito solo se fundamento en informacion entregada por la parte demandada. En
el trabajo pericial se presentan analisis propios del perito, con fundamento en los
datos que fluyen de la contabilidad que fue exhibida en el proceso a instancia de
las convocante. Teniendo en cuenta que la proceso no se aportaron materiales
adicionales que permitan conocer resultados econdmicos de la sociedad, el
Tribunal no encuentra criticable la metodologia utilizada por el perito, quien
ademads, consignd en su experticia que, contando con el apoyo de la contadora
MIRIAM ACEVEDO, practicd “inspeccién fisica personal de los libros de
contabilidad’, segan lo hizo constar en la pagina 5 del dictamen. De alli que no le
asista razobn a las convocantes cuando acusan al perito de haberse limitado
aceptar la informacion que les suministré la sociedad citada al proceso.

Por las razones anteriormente indicadas, el Tribunal declarara que no prospera la
objecién por error grave formulada al dictamen pericial presentado por FEDERICO
MESA PIEDRAHITA.

6. DE LAS EXCEPCIONES

Por las razones indicadas anteriormente, el Tribunal no acogera las pretensiones
formuladas en la demanda. El convocado, bajo la denominacién de excepciones,
formulé defensas o razones de oposicion, que mas que constituir nuevos hechos
extintivos o modificativos de los derechos pretendidos por las convocantes,
constituian argumentos para negar la existencia de los mismos. En dicha medida,
los argumentos del convocado, coadyuvados por la sociedad citada, fueron
considerados por el Tribunal al analizar el mérito de las pretensiones.




59

Teniendo en cuenta que el Tribunal no encontré que se presentaran razones para
la prosperidad de las pretensiones, no resuita entonces necesario proceder a
adoptar resolucién sobre excepciones propiamente dichas. Lo anterior, toda vez
que el analisis de las excepciones presupone que exista, en principio, mérito en la
pretension.

7. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

En vista de que las pretensiones de las demandantes no fueron acogidas, y
teniendo de presente las reglas que en materia de costas establecen los articulos
392 y 393 del Cédigo de Procedimiento Civil, el Tribunal condenara a las
convocantes a pagar al convocado y a la sociedad citada al proceso las costas
procesales, asi:

a) Por concepto de erogaciones, las sefioras ASTRID CIFUENTES
VILLAVICENCIO y ERIKA ANDREA CIFUENTES VILLAVICENCIO reconoceran y
cancelaran al convocado, sefior JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE, la suma de
$29°534.750, valor que le correspondié pagar al demandado por honorarios de los
miembros del Tribunal, derechos administrativos del Centro de Arbitraje y gastos
del proceso (Ver Acta N° 3, audiencia 26 de marzo de 2012). No aparecen
acreditados en el expediente otros gastos que hubieren sido sufragados por el
sefior CIFUENTES ABUCHAIBE. La sociedad FRANCISCO CIFUENTES
BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN. C. no incurrié en gastos del proceso.

b) De conformidad con el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la
Judicatura y las modificaciones introducida por el Acuerdo 222 del mismo afio,
consultando los porcentajes establecidos para un proceso verbal de unica
instancia, el Tribunal impondra a las mencionadas demandantes a pagar, a titulo
de agencias en derecho, a favor del demandado, JAIRO CIFUENTES
ABUCHAIBE, la cantidad de $11°000.000, y a favor de la sociedad FRANCISCO
CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN. C. la suma de $ 5500.000, en
razén de que su citacién al proceso tuvo por venero Unicamente soportar las
pretensiones de exclusion del socio gestor.

c¢) Cada una de las convocantes sera responsable por el pago del cincuenta por
ciento de las sumas indicadas en los literales anteriores.

lil. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la ley y
habilitacién de las partes,

RESUELVE:

PRIMERO.- Se niegan todas las pretensiones principales y subsidiarias
formuladas en la demanda.

SEGUNDO.- Se declara no probada la objecion por error grave formulada por las
convocantes al dictamen pericial rendido por el perito FEDERICO MESA
PIEDRAHITA.
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TERCERO.- Se condena a las convocantes a pagar de forma conjunta, en las
proporciones indicadas en las consideraciones de este Laudo, al convocado
JAIRO CIFUENTES ABUCHAIBE la suma de cuarenta millones quinientos treinta
y cuatro mil setecientos cincuenta pesos ($40.534.750,00) por concepto de costas
y agencias en derecho.

CUARTO.- Se condena a las convocantes a pagar de forma conjunta, en las
proporciones indicadas en las consideraciones de este Laudo, a la sociedad
FRANCISCO CIFUENTES BAUTISTA E HIJOS Y CIA. S. EN. C. la suma de cinco
millones quinientos mil pesos ($5.500.000,00) por concepto de agencias en
derecho.

QUINTO.- Disponer la protocolizacion del expediente y la liquidacion econémica
del proceso, en la oportunidad que corresponda.

SEXTO.- Ordenar expedir copias auténticas del laudo a las partes.

El presente laudo arbitral queda notificado en audiencia celebrada el 3 de mayo de
2013. \

19
MAXIMILIANO LONBONO ARANGO SANTIAGO.VELEZ PENAGOS
Arbitro Arbitro

//%/c/’

ALVARO ISAZA UPEGUI
Arbitro

3:\£R0 FRANCISCO GAVIRIA ARANGO
tario

Nota de autenticacién: Los presentes 60 folios son copia auténtica del laudo arbitral
proferido el 3 de mayo de 2013, dentro del proceso promovido por ASTRID CIFUENTES
VILLAVICENCIO y ERIKA ANDREA CIFUENTES VILLAVICENCIO contra JAIRO
CIFUENTES ABUCHAIBE. Es segunda copia, no presta mérito ejecutivo y se destina
para las convocantes, ASTRID CIFUENTES VILLAVICENCIO y ERIKA ANDREA
CIFUENTES VILLAVICENCIO.

Medellin, 3 de mayo de 2013.

1
i, RO FRANCISCO GAVIRIA ARANGO
Secrétario

gt S SR G S 50 O et




