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TRIBUNAL ARBITRAL DE PALMERA MARKETING SAS
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LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., 5 de mayo de 2021

Surtida como se encuentra la totalidad de las actuaciones procesales previstas
en la Ley 1563 de 2012 para la debida instruccion del tramite arbitral y siendo la
fecha sefialada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal profiere en
derecho el Laudo que pone fin al proceso arbitral convocado para dirimir las
diferencias surgidas entre PALMERA MARKETING SAS de una parte, (en
adelante PALMERA, PALMERA MARKETING o la convocante), y CARLOS
MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, de la

otra, (en adelante la convocada), previos los siguientes:

I.  ANTECEDENTES

1. EL CONTRATO

Con la demanda arbitral, la convocante aporté copia del documento privado del
22 de diciembre de 2015' por medio del cual se constituyé la sociedad
PALMERA MARKETING SAS, la cual segun su clausula segunda tiene por
objeto “PALMERA MARKETING SAS. Sera filial de la empresa PALMERA
MARKETING, INC, con domicilio en 952, HOLLYWOOD, FL 33019. La sociedad
tendra como principal objeto social todas las actividades concernientes a una
agencia de creatividad y publicidad, principalmente en el campo de las
telecomunicaciones digitales (Web, dispositivos Moviles, Redes sociales,
contenidos); La edicion e impresion de afiches, volantes, vallas, realizacion de
campanas BLT y todo tipo de publicidad contratada; Preparacion y presentacion
de actividades de esparcimiento, actividades culturales y deportivas, ademas de

eventos destinados a campanas publicitarias; Consultoria y asesoria en el

1 Folios 2 al 16 del Cuaderno de Pruebas No.1
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desarrollo de programas (software) para dispositivos moviles; Consultoria y
asesoria en el desarrollo de programas widgets destinados a la publicidad.
Consultoria en estrategias de comunicacion y digitales. Compra de medios ATL,
BTL y digitales. Desarrollo de comercio electronico. La sociedad podra llevar a
cabo, en general, todas las operaciones de cualquier naturaleza, relacionadas
con el objeto social expresado, como de igual forma con las actividades
similares, conexas o complementarias, que permitan en el desarrollo del ambito
comercial o Industrial de la misma y/o cualquier otra actividad comercial de indole

legal’.

2. EL PACTO ARBITRAL

En el articulo 18 del citado documento privado de constitucién de la sociedad
PALMERA MARKETING SAS, esta contenida la clausula compromisoria, cuyo

texto es el siguiente:

“Articulo 18. Arbitramento.
Todas las diferencias que ocurran a los accionistas entre si, o con la
sociedad o sus administradores, en desarrollo del contrato social o del
acto unilateral, incluida la impugnacion de determinaciones de asamblea o
junta directiva con fundamento en cualquiera de las causas legales, sera
resulta por un tribunal arbitral compuesto por en (sic), designados por el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.
El tribunal, sesionara en el Centro antes mencionado y se sujetara a las
tarifas y reglas de procedimiento vigentes en él para el momento en que la

solicitud de arbitraje sea presentada”.

3. PARTES PROCESALES

3.1. PARTE CONVOCANTE:
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PALMERA MARKETING SAS, sociedad constituida mediante documento
privado del 22 de diciembre de 2015, inscrita en la Camara de Comercio de
Bogota, el 22 de diciembre de 2015, bajo el numero 02047345 del libro 1X, con
Matricula No. 02639712 del 22 de diciembre de 2015 con Nit.900924386-8,
representada legalmente por JESUS RAMON RiOS CEDENO, mayor de edad,
identificado con pasaporte N° 147044426, segun consta en el certificado de
existencia y representacion legal que obra en el expediente a folios 35 a 38 del
Cuaderno Principal No. 1., quien confiri6 poder general al abogado CAMILO
ANDRES DIAZ TRILLOS, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania
1.018.424.046 y Tarjeta Profesional 234.997 del Consejo Superior de la
Judicatura, de acuerdo con el poder general otorgado que obra en el expediente

a folios 28 a 34 de Cuaderno Principal No.1.

3.2. PARTE CONVOCADA

CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, mayor de edad, identificado con cédula
de ciudadania 98.772.682. quien confiri6 poder a la abogada LAURA PEREZ
CASTANO, mayor de edad, identificada con cédula de ciudadania 1.128.279.856
y Tarjeta Profesional 222.514 del Consejo Superior de la Judicatura, quien le
sustituy6 el poder al doctor MARCO ANTONIO CAMPANA VERA, mayor de
edad, identificado con cédula de ciudadania 1.010.185.494 y Tarjeta Profesional
227.253 del Consejo Superior de la Judicatura, segun el poder otorgado que obra
en el expediente a folios 100 a 101 del Cuaderno Principal No.1. y la sustitucién
de poder que obra en el expediente a folios 316 a 317 del Cuaderno Principal
No.1.

LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, mayor de edad, identificada con cédula
de ciudadania 37.724.471. quien confiri6 poder al abogado PABLO ANDRES
ROBAYO CALDERON mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania
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79.944.648 y Tarjeta Profesional 145.721 del Consejo Superior de la Judicatura,
de acuerdo con el poder otorgado que obra en el expediente a folios 297 a 299

de Cuaderno Principal No.1.

3.3. LLAMADO EN GARANTIA

JESUS RAMON RiOS CEDENO, mayor de edad, identificado con pasaporte
Venezolano N° 147.044.426. quien otorgd poder al abogado JOSE LUIS
MORALES CHAPARRO, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania
80.882.504 y Tarjeta Profesional 273.248 del Consejo Superior de la Judicatura,
de acuerdo con el poder otorgado que obra en el expediente a folio 215 del

Cuaderno Principal No.1.

4. ETAPA INICIAL

4.1. EI 16 de diciembre de 2019, la convocante presentdé demanda arbitral ante
el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota

(folios 1 a 27 del Cuaderno Principal No. 1.).

4.2. Mediante sorteo publico realizado el 2 de enero de 2020, el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, designo
como arbitro unico del presente tramite arbitral a la doctora SANDRA
LILIANA SANTISTEBAN AVELLA. Quien aceptd oportunamente y surtio el

deber de informacion.

4.3. El Tribunal se instal6 en audiencia celebrada el 30 de enero de 2020. Se
designé como Secretaria a la doctora MARGOTH PERDOMO
RODRIGUEZ, quien hace parte de la lista de Secretarios del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd y tomo

posteriormente posesion de su cargo ante el Tribunal, surtiendo el deber de

5

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



TRIBUNAL ARBITRAL DE PALMERA MARKETING SAS
CONTRA CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA Y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

43.

44,

4.5,

informacion. Asi mismo, en esta providencia, se fij6 como lugar de
funcionamiento y secretaria del Tribunal el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, ubicado en la Calle 76
numero 11 — 52 de la ciudad de Bogota, se reconocié personeria al
apoderado de la convocante y a la apoderada de la convocada LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA, admitiendose la demanda presentada
(folios 74 a 76 del Cuaderno Principal No. 1).

El 12 de marzo de 2020, dentro del término previsto para el efecto, la
doctora LAURA ESTEFANIA FUENTES CASALLAS apoderada de la
sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, presentd; i) Contestacion
de la demanda, en la cual formulé excepciones de mérito y solicité en el
mismo escrito, el llamamiento en garantia al sefior JESUS RAMON RiOS

CEDENO; vy ii) Escrito de excepciones previas.

El dia 12 de marzo de 2020, dentro del término previsto para el efecto, la
doctora LAURA PEREZ CASTANO apoderada del sefior CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA presento; i) Contestacion de la demanda, en la cual
formuld excepciones de mérito y objecion al juramento estimatorio; y ii)
Escrito de llamamiento en garantia al sefior JESUS RAMON RIiOS
CEDENO.

El 13 de mayo de 2020, el Tribunal rechazé por improcedente las
excepciones previas formuladas por la convocada LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA; admiti6 el LLAMAMIENTO EN GARANTIA
propuesto por la apoderada del convocado CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA en contra del sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO en su
condicion de representante legal de la sociedad PALMERA MARKETING
S.A.S. y en consecuencia ordend notificar el llamamiento en garantia al
sefior JESUS RAMON RIiOS CEDENO en la forma prevista para la
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4.6.

4.7.

4.38.

notificacién del auto admisorio de la demanda, en los términos del articulo
23 de la Ley 1563 de 2012 y ordend correrle traslado del llamamiento en
garantia formulado en su contra por el término de veinte (20) dias, conforme
lo dispone el articulo 66 del Cédigo General del Proceso; e inadmitié el
llamamiento en garantia formulado por LAURA JULIANA PUMAREJO
USEDA en contra del sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO, en su
condicion de representante legal de la sociedad PALMERA MARKETING
S.AS..

El 19 de mayo de 2020, dentro del término otorgado, la doctora LAURA
ESTEFANIA FUENTES CASALLAS, presentd subsanaciéon del

llamamiento en garantia.

El 20 de mayo de 2020 por secretaria y a los correos electrénicos
informados, fue realizada la notificacién a través de correo electronico
certificado, al sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO de la admisién del
LLAMAMIENTO EN GARANTIA propuesto por la apoderada del
convocado CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, obteniendo acuse de

recibo en la misma fecha.

El 17 de junio de 2020, el Tribunal admiti6 el LLAMAMIENTO EN
GARANTIA propuesto por la apoderada de la convocada LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA en contra del sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO
en su condicion de representante legal de la sociedad PALMERA
MARKETING S.A.S. y en consecuencia ordend notificar el llamamiento en
garantia al sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO en la forma prevista para
la notificacion del auto admisorio de la demanda, en los términos del
articulo 23 de la Ley 1563 de 2012 y del Decreto 491 de 28 de marzo de
2020 y 806 del 05 de junio de 2020 y ordend correrle traslado del
llamamiento en garantia formulado en su contra por el término de veinte

(20) dias, conforme al articulo 66 del Codigo General del Proceso.
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4.9,

4.10.

4.11.

4.12.

4.13.

El 17 de junio de 2020 por secretaria fue realizada la notificacion a través
de correo electrénico certificado, al sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO
de la admisién del LLAMAMIENTO EN GARANTIA propuesto por la
apoderada de la convocada LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA,

obteniendo acuse de recibo en la misma fecha.

El 19 de junio de 2020, dentro del término previsto para el efecto, el doctor
JOSE LUIS MORALES CHAPARRO presentd contestacion al
llamamiento en garantia del sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO,
propuesto por la apoderada del convocado CARLOS MARIO CADAVID

MENDOZA, en la cual formulé excepciones de mérito.

El 25 de junio de 2020, la secretaria realizd revelaciones a las partes
segun deber de informacion previsto en el articulo 15 de la Ley 1563 de

2012, sin manifestacién alguna de las mismas.

El 17 de julio de 2020, dentro del término previsto para el efecto, el doctor
JOSE LUIS MORALES CHAPARRO presentd contestacion al
llamamiento en garantia del sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO,
propuesto por la apoderada de la convocada LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA, en la cual formulé excepciones de mérito.

El 29 de julio de 2020, el Tribunal ordend correr traslado conjunto a las
partes de las excepciones de meérito propuestas en los escritos de la
contestacion de la demanda por parte de LAURA JULIANA PUMAREJO
USEDA, la contestacion de la demanda por parte de CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA, la contestacion del llamamiento en garantia
propuesto por JULIANA PUMAREJO USEDA y de la la contestacion del
llamamiento en garantia propuesto por CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA, por el término de cinco (5) dias, conforme a lo dispuesto en el

articulo 21 de la ley 1563 de 2012; correr traslado conjunto a las partes de
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la objecién al juramento estimatorio presentada en el escrito de
contestacion de la demanda por parte de CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA, por el término de cinco (5) dias, conforme a lo dispuesto en el
articulo 206 del Codigo General del Proceso; y sefial6 el 14 de agosto de
2020 a las 10:00 a.m. para realizar a través de medios electronicos, la
proxima audiencia del Tribunal. Actuacién ésta, en la que si las partes lo
solicitaban de comun acuerdo, tendria lugar la audiencia de conciliacion
prevista en el articulo 24 de la Ley 1563 de 2012, para lo cual
deberan asistir los representantes legales de las partes y sus apoderados,
sefalando que de no lograrse acuerdo conciliatorio, 0 de no ser solicitada
la audiencia de conciliacion por las partes, el Tribunal procedera a fijar el

monto de los gastos y honorarios del tramite arbitral.

4.14. El 10 de agosto de 2020, la doctora LAURA ESTEFANIA FUENTES

4.15.

4.16.

CASALLAS en su calidad de apoderada judicial de LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA, sustituyé el poder otorgado al doctor PABLO
ANDRES ROBAYO CALDERON.

Las partes no solicitaron la realizacién de audiencia de conciliacion, por lo
que el 14 de agosto de 2020 el Tribunal procedié a fijar las sumas por
concepto de honorarios del arbitro unico y de la secretaria, asi como el
monto correspondiente a gastos de administracién del Centro de Arbitraje

y Conciliacién, y otros gastos a cargo de las partes.

En la respectiva oportunidad procesal y segun los honorarios y gastos
decretados por el Tribunal mediante Auto 7 del 14 de agosto de 2020, la
convocante pago la parte que le correspondia y la que estaba a cargo de

la convocada; y el lamado en garantia pagé la suma a su cargo.
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Il. LAS CUESTIONES LITIGIOSAS SOMETIDAS A ARBITRAJE

1. DEMANDA PRINCIPAL

1.1. LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Las alegaciones de hecho en las que apoya sus pretensiones la demandante, en

sintesis son las siguientes:

El sefior JESUS RAMON RIOS CEDENO, es el fundador de la agencia
PALMERA MARKETING INC, empresa con domicilio principal en Miami y
constituida bajo las leyes de Estados Unidos de América en enero de 2015.
Sefialando que uno de los principales objetivos de esta compafiia, es prestar
servicios como agencia de marketing en todo latinoamérica. Que en
cumplimiento de este objetivo queriendo expandir su negocio en Colombia,
contacté a su amigo CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA para invitarlo a
hacer parte del proyecto, quien le dice que deben incuir a otra persona y que el
conoce a la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA. El sefior JESUS
RAMON RIOS CEDENO acepté y el 22 de diciembre de 2015, constituyen la
sociedad PALMERA MARTKETING S.A.S., fecha en la cual se designé como
representante legal principal de la sociedad a CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA y como representante legal suplente a LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA, hasta el 25 de mayo de 2017.

Establecio que el 25 de mayo de 2017, la Asamblea de Accionistas de
PALMERA, eligié como representantes legales suplentes mancomunados de la
sociedad a CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA y que ambos ejercieron ese cargo hasta el 28 de agosto de
2012.
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Sefialé que los convocados ademas de haber ejercido como administradores
empleados de PALMERA, son sus accionistas. CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA, con una participacion del 39% de las acciones que conforman el
capital suscrito y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, una participacion del
6%, tal como consta en el libro de accionistas de la convocada. Quienes tenian
acceso y manejo directo de los recursos monetarios que estaban disponibles en
caja y en las cuentas bancarias de PALMERA, y tenian el control de los
ingresos, egresos y gastos de la convocante, relacionado a la ndémina,

proveedores, contratistas, clientes, operacionales y administrativos.

Se refirid a que por recomendacion de LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA y
con la autorizacion CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA contrataron en el
afio 2016 a MARIA TERESA MONTANO ALBORNOZ para que fuera la
contadora de PALMERA.

Indicé que PALMERA al ser una sociedad nueva, los ingresos que obtenia no
eran suficientes para sus cubrir gastos operativos y administrativos y que por lo
tanto, JESUS RAMON RIOS CEDENO, en su calidad de representante de
PALMERA MARKETING INC., accionista mayoritario de PALMERA, con una
participacion del 57% del capital suscrito, giraba dinero para poder cubrir estos

gastos.

Manifesté que a principios del afio 2017, JESUS RAMON RIOS CEDENO
sospechaba que el manejo financiero y administrativo de PALMERA, no era el
mas adecuado, ya que los convocados no enviaban los reportes de ingresos y
gastos y que por esta razon decidioé vincular a la sefiora MASSIEL MENDOZA
ROBLES, cuya funcion primordial de ella, era hacer el manejo financiero y
admisnitrativo de la convocante. Quien al hacer la revisién del manejo financiero,
contable y administrativo, detecté algunas irregularidades que le fueron
informadas a JESUS RAMON RIOS CEDENO, respecto de lo cual se tomaron
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varias medidas: 1) Reformar los estatutos sociales el 25 de mayo de 2017, en el
“Articulo 8. Administracion y Representacion Legal de la Sociedad”.; y 2) Ordenar
la realizacién de una auditoria contable y financiera de PALMERA desde el 2016
hasta junio de 2017.

Determiné que el resultado de la auditoria permitié evidenciar: 1) Inconsistencias
e irregularidades por un valor de $74.569.379; 2) Errores que se estaban
cometiendo en el manejo contable de PALMERA, dado a las inconsistencias,
falta de soportes y conciliaciones bancarias; 3) Liquidacion incorrecta de sus
prestaciones sociales y no consignacion de sus propias cesantias. Lo que fue

presentado a los convocados en una reunién y éstos guardaron silencio.

Que adicional a lo anterior, el sefior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA a
través de su correo electronico corporativo y sus redes sociales personales,
insulté al accionista mayoritario y a varios funcionarios de la compania, afectando
la imagen de la compania, lo cual no solo afectdé la imagen comercial de
PALMERA, sino es un incumplimiento propio de sus deberes como
administrador. Y que por lo anterior, el dia 22 de noviembre de 2017 la empresa

dio por terminado con justa causa el contrato laboral del convocado.

Establecié que el sefior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, al dia siguiente
de haber sido despedido de PALMERA, el 23 de noviembre de 2017, constituyo
una sociedad denominada PLM MARKETING GROUP S.A.S. (en adelante PLM)
sefalando su objeto social y concluyendo que tanto PALMERA como PLM
MARKETING GROUP S.A.S. ofrecen servicios como agencia de publicidad,

disefio y desarrollo de software.

Argumentd que desde la constitucion de PLM, el sefior CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA, aprovechandose de la informacion confidencial que

obtuvo como representante legal de la convocante, ha contactado a varios
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clientes de PALMERA, para ofrecerle los mismos servicios, respecto de lo cual
ya se presentd6 demanda de compentencia desleal ante las autoridades

competentes.

En relacion con la senora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, manifestd
que el 31 de agosto de 2017, PALMERA decidié terminar su contrato de trabajo
por sus bajos rendimientos y por los malos manejos administrativos. Y que el 20
de abril de 2018 LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA demand6 a PALMERA
ante la jurisdiccién laboral por el pago indebido de sus prestaciones sociales y el

no pago de sus cesantias correspondientes al afio 2017.

El 17 de enero de 2019, CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, demando a
PALMERA ante la jurisdiccion laboral por el pago indebido de sus prestaciones

sociales y el no pago de sus cesantias correspondientes al afio 2016.

Sefiald que con la finalidad de tener mayor certeza de las irregularidades
cometidas por las convocadas, hizo una auditoria externa sobre los libros
contables de la compainiia entre el 1 de febrero de 2016 hasta el 31 de agosto de
2017, arrojando 17 hallazgos; gastos irregulares de CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA por un valor de $51.709.291; y gastos irregulares de LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA por un valor de $39.752.952.

Estableciendo finalmente que el 2 de abril de 2019 la Asamblea de Accionistas
de PALMERA faculté al representante legal para adelantar la accion social de
responsabilidad en contra de la convocada por haber incumplido sus deberes
como administrador durante el periodo que se desempefid como representante

legal de la compaiia.
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1.2.

LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDANTE

Las pretensiones contenidas en la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare que el sefior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA
Ex Representante Legal de la sociedad PALMERA MARKETING SAS
incumplio los deberes como administrador de la sociedad sefialados en la

ley y en los estatutos sociales;

2. Que se declare que el sefior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA
Ex Representante Legal de la sociedad PALMERA MARKETING SAS
incumplié sus funciones como administrador de la sociedad sefialados en

la ley y en los estatutos sociales;

3. Que como consecuencia de lo anterior, se ordene reconstuir el
patrimonio de la sociedad PALMERA MARKETING S.A.S. por un valor de
CINCUENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS NUEVE MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS ($51.709.291), indexadas por
las actuaciones realizadas por el Ex Representante Legal CARLOS
MARIO CADAVID MENDOZA en contra de sus deberes y funciones como

administrador, impuestas por la ley;

4. Que se inhabilite a CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA para

ejercer el comercio;

5. Que se declare que la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA
Ex Representante Legal de la sociedad PALMERA MARKETING S.A.S.
incumplié los deberes como administrador de la sociedad serialados en la

ley y en los estatutos sociales;
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1.3.

1.3.1.

6. Que se declare que la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA
Ex Representante Legal de la sociedad PALMERA MARKETING S.A.S.
se incumplié (sic) sus funciones como administrador impuestos en la ley y

en los estatutos sociales;

7. Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a reconstuir el
patrimonio de la sociedad PALMERA MARKETING S.A.S. por un valor de
TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS ($39.752.952), indexadas
por las actuaciones realizadas por el Ex Representante Legal LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA en contra de sus deberes y funciones

como administrador, impuestas por la ley;

8. Que se inhabilite a LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA para ejercer

el comercio;

9. Se le condene a los convocados al pago de costas y agencias en

derecho”.

LA OPOSICION DE LA PARTE CONVOCADA FRENTE A LA
DEMANDA

PARTE CONVOCADA CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA

En el escrito presentado el 12 de marzo de 2020, se dio contestacién a la
demanda por parte de CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, senalando como
cierto el hecho 18; no ciertos los hechos 1, 2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13,
14,15, 18, 19, 20; y manifestando que no le constan los hechos 16y 17.
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Se opuso a todas las pretensiones formuladas en la demanda y propuso las
siguientes excepciones: ) Falta de competencia del Tribunal Arbitral para
conocer de las pretensiones de la demanda; ii) Cumplimiento de los deberes
como administrador por parte del demandado CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA, al haber obrado de buena fe, lealtad y con la diligencia de un buen
hombre de negocios; iij) Cumplimiento cabal de los deberes como administrador
en los términos supervisados por el demandante en su calidad de accionista
mayoritario, sociedad Matriz y controlante; iv) Inexistencia de dafio o detrimento
patrimonial de la DEMANDANTE por actuaciones que sean imputables al sefior
CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA; v) Ejercicio abusivo del derecho por
parte del accionista mayoritario-Nulidad de la decision societaria por ilicitud de

objeto -Articulo42 de la ley 1258 de 2008; y vi) Excepcion genérica’.

1.3.2. PARTE CONVOCADA LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

En el escrito presentado el 12 de marzo de 2020, se dio contestacién a la
demanda por parte de LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, sefialando como
ciertos los hechos 2, 3, 4, 12, 21; no ciertos los hechos 6, 7, 9,16; que no le
constan los hechos 1, 13, 14, 15, 20; y haciendo manifestaciones frente a los
hechos 5, 10, 11, 17, 18, 19.

Se opuso a todas las pretensiones formuladas en la demanda y propuso las
siguientes excepciones: “1. Cobro de lo no debido; 2. Inexistencia de las
obligaciones y derechos pretendidos; y 3. Ausencia de titulo y de causa en las

peticiones de EIl Convocante”.
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2. EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

2.1. LLAMAMIENTO FORMULADO POR CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA EN CONTRA DE JESUS RAMON RIOS CEDENO

2.1.1. HECHOS DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO POR
CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA

Las alegaciones de hecho en las que apoya el llamamiento en garantia CARLOS
MARIO CADAVID MENDOZA, en sintesis son las siguientes:

Estableci6 que PALMERA fue constituida el 22 de diciembre de 2015, y
registrada en la Camara de comercio y que en el acto de constitucion fueron
nombrados los sefiores CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y JESUS
RAMON RIOS CEDENO en calidad de representantes legales principales, y
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, en calidad de suplente.

Sefialé que con posterioridad, el 25 de mayo de 2017, se modificd por decision
del accionista principal PALMERA MARKETING INC, la representacion legal de
la compafiia en cabeza de una sola persona y fue nombrado representante legal
en sefior JESUS RAMON RIOS CEDENO, y fueron nombrados representatn
legales suplentes mancomunados CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA vy
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA.

Manifest6 que PALMERA inici6 una demanda de acciéon social de
responsabilidad, en la cual manifiesta que CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA debe responder por unas presuntas erogaciones irregulares y no
aprobadas, pasando por alto que tales gastos ademas de estar asociados a la

operacion de la compaiia siempre fueron conocidos y aprobados por el sefor
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JESUS RAMON RIOS CEDENO, quien ademas suscribié los estados financieros

de la compaiia durante todas las vigencias.

2.1.2. PRETENSIONES DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO
POR CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA

La pretension contenida en el llamamiento en garantia formulado por CARLOS
MARIO CADAVID MENDOZA es la siguiente: “El presente llamamiento tiene por
objeto que, ante una eventual sentencia condenatoria a mi representado el
llamado responda solidariamente por los perjuicios que se llequen a reconocer

en favor de la demandante”.

2.1.3. OPOSICION AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

En el escrito presentado el 19 de junio de 2020, se dio contestacion por parte de
JESUS RAMON RIOS CEDENO al llamamiento en garantia formulado en su
contra por CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, sefalando respecto a los
hechos de la demanda que eran ciertos, y en relacién con el llamamiento
desarroll6 una argumentacion juridica encaminada a determinar desde el

derecho sustantivo la ausencia de responsabilidad del llamado.

Sefialdb como excepciones: “Falta de legitimacion por pasiva”, e “Inexistencia de

la obligacion”.

2.2. LLAMAMIENTO FORMULADO POR LAURA JULIANA PUMAREJO
USEDA EN CONTRA DE JESUS RAMON RIOS CEDENO

2.2.1. HECHOS DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO POR
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA
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Las alegaciones de hecho en las que apoya el llamamiento en garantia LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA, en sintesis son las siguientes:

Establecié que el sefior JESUS RAMON RIOS CEDENO como fundador de la
agencia de marketing PALMERA MARKETING INC, constituye la sociedad
PALMERA MARKETING S.A.S. con el seiior CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA.

Sefiald que el sefior JESUS RAMON RIOS CEDENO, tiene el 51% de las
acciones siendo accionista mayoritario de la sociedad y que por tanto, la
participacion de CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA es del 39% y la de
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA de un 6%.

Manifesté que el sefior JESUS RAMON RIOS CEDENO, como representante
legal y accionista mayoritario de la sociedad, endilga supuestas omisiones a sus
deberes a los Representantes Legales y que, por ende, el sefior RIOS CEDENO
como representante legal a la fecha de los hechos, también podria estar inmerso
en las responsabilidades que se le imparten a LAURA JULIANA PUMAREJO
USEDA; y que al existir una administracion mancomunada entre LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA, las partes y el sefior RIOS CEDENO, de ser
hallados responsables, es muy posible que se contara con la participacion activa

del citado o que este actuara de manera autébnoma.

2.2.2. PRETENSIONES DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO
POR LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

La pretension contenida en el llamamiento en garantia formulado por LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA es que se involucre en el presente proceso a
JESUS RAMON RIOS CEDENO, en su condicién de socio y representante legal
de la sociedad PALMERA MARKETING SAS, para que mediante el
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LLAMAMIENTO EN GARANTIA este ampare las obligaciones que resulten en el
presente tramite en contra de LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA y a favor

de la convocante.

2.2.3. OPOSICION AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

En el escrito presentado el 17 de julio de 2020, se dio contestacion por parte de
JESUS RAMON RIOS CEDENO al llamamiento en garantia formulado en su
contra por LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, sefialando respecto a los
hechos de la demanda que eran ciertos, y en relacién con el llamamiento
desarroll6 una argumentacion juridica encaminada a determinar desde el

derecho sustantivo la ausencia de responsabilidad del llamado.

Sefialb como excepciones: “Falta de legitimacion por pasiva”, e “Inexistencia de

la obligacion”.

3. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, ETAPA PROBATORIA Y ALEGATOS
DE CONCLUSION

1. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE

El 16 de septiembre de 2020, se llevé a cabo la Primera Audiencia de Tramite,
en la que el Tribunal se declar6 competente para conocer y resolver en derecho
el litigio sometido a su conocimiento.

2. ETAPA PROBATORIA

La etapa probatoria se desarrollo asi:
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a. Pruebas Documentales

El Tribunal ordend tener como pruebas documentales, con el mérito legal
probatorio que a cada una corresponda, los documentos enunciados en: (i) Las
aportadas por la parte convocante junto con la demanda arbitral y el escrito
mediante el cual descorrid el traslado de las excepciones de mérito y objecion al
juramento estimatorio propuestos en la contestacion de la demanda por parte de
CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA; (ii) Las aportadas por CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA junto con la contestacion de la demanda arbitral, el
llamamiento en garantia y el escrito mediante el cual descorri6 el traslado de las
excepciones de mérito propuestas en la contestacién del llamamiento en
garantia; (iv) Las aportadas por LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA junto
con la contestacion de la demanda arbitral, el lamamiento en garantia y el escrito
mediante el cual descorrid el traslado de las excepciones de mérito propuestas
en la contestaciéon del llamamiento en garantia; y (v) Las aportadas por el
llamado en garantia junto con las contestaciones de los llamamientos en

garantia.

Adicionalmente, conforme a lo establecido en el articulo 221, numeral 6° del
Cddigo General del Proceso, se incorporaron al expediente las pruebas
aportadas en su declaracién por la sefiora MARIA TERESA MONTANO
ALBORNOZ; y los documentos exhibidos por la sefiora MASSIEL MENDOZA
ROBLES.

b. Interrogatorios y testimonios

En audiencias celebradas entre el 1° de octubre de 2020 y 2 de octubre de 2020,
se recibieron los interrogatorios y testimonios de las personas que se indican a

continuacion:
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e EI 1° de octubre de 2020, se recibieron: (i) El interrogatorio de parte de
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA, y JESUS RAMON RIOS CEDENO; vy (ii) El testimonio de
EDHER HERNANDEZ LANCHEROS.

e El 2 de octubre de 2020, se recibieron los testimonios de MASSIEL
MENDOZA ROBLES, MARIA TERESA MONTANO ALBORNOZ y CARLOS
ALBERTO RUSCONI,

El 2 de octubre de 2020, el Tribunal aceptd el desistimiento manifestado por la
doctora LAURA PEREZ CASTANO de los testimonios de la sefiora LINA
GARCIA y el sefior WILMAR SILVA SANDOVAL; y del desistimiento
manifestado por el doctor PABLO ANDRES ROBAYO CALDERON, respecto a
la practica del testimonio del sefior WILMAR SILVA SANDOVAL.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION

Habiéndose practicado todas las pruebas decretadas en forma oportuna, en
audiencia del 7 de abril de 2021, las partes alegaron de conclusién de manera

oral y los correspondientes resumenes escritos se incorporaron al expediente.

4. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

Como quiera que las partes no pactaron nada distinto, en el articulo 10 de la Ley
1563 de 2012 y teniendo en cuenta lo previsto por el articulo 10 del Decreto
Legislativo 491 de 28 de marzo 2020, el término de duracion del proceso sera de
ocho (8) meses contados a partir de la finalizacion de la primera audiencia de
tramite, lapso en el que debera proferirse y notificarse incluso, la providencia que

resuelve la solicitud de aclaracion, correccidon o adicion. En consonancia con lo
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establecido en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012 que establece que al
término del proceso “se adicionaran los dias de suspension, asi como los de

interrupcion por causas legales”.

En virtud de lo anterior, el computo se inicid cuando finalizé la primera audiencia
de tramite, es decir, 16 de septiembre de 2020, por lo cual el plazo previsto en la
ley habria vencido el 16 de mayo de 2021. Sin embargo, a dicho término, deben
adicionarse los siguientes dias durante los cuales el proceso estuvo suspendido

por solicitud de las partes:

Acta Fecha de suspension Dias Habiles
Acta 19 - Auto 29 del 24 de marzo de 2021 25/03/21 a 06/04/21 7
Acta 20 - Auto 32 del 7 de abril de 2021 8/04/2021 a 04/05/21 19
Total 26

Total dias habiles en que el proceso estuvo suspendido: 26 dias habiles.

En consecuencia, al sumarle 26 dias habiles durante los cuales el proceso

estuvo suspendido, el término vence el 23 de junio de 2021.

Por lo anterior, la expedicién del presente laudo es oportuna y se hace dentro del

término consagrado en la ley.

5. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

(i) LOS PRESUPUESTOS PROCESALES.

Teniendo en cuenta que se han agotado todas las etapas sefaladas para
el procedimiento establecido en la Ley 1563 de 2012, como da cuenta la resefa

detallada en el acapite anterior, se puede indicar que estan dados los
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presupuestos procesales para emitir laudo en el presente proceso, pues la
demanda fue presentada en forma legal, y la vinculacion al proceso de sujetos
procesales, el caracter disponible de los derechos objeto de la controversia, y la
capacidad de las partes para comparecer a juicio también se constatd, asi como,
la circunstancia de estar habilitado el Tribunal de Arbitramento por la clausula
compromisoria que otorga competencia al Arbitro para proferir decisién de fondo,
segun fundamentos facticos y legales de las decisiones precedentes que
resolvieron este asunto y de las cuales se concluyé que este Tribunal es
competente para adoptar las decisiones pertinente, por lo que no queda duda de
la reunion de las condiciones necesarias, para que el proceso tenga existencia

juridica y validez formal.

(ii) DE LOS PRESUPUESTOS DE LA ACCION INTERPUESTA

En cuanto a los presupuestos de la accién, se observa que se solicitd la
declaratoria de incumplimiento de los deberes y funciones que como
administradores se encontraban a cargo de los sefiores CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA respecto de la
SOCIEDAD PALMERA MARKETING S.A.S., solicitando al Tribunal una vez
declarado lo anterior, se ordene a los convocados reconstruir el patrimonio social
por un valor de CINCUENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS NUEVE MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS ($51.709.291) y TREINTA Y NUEVE
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS
CINCUENTA Y DOS PESOS ($39.752.952) respectivamente, sumas que
deberan ser indexadas y finalmente que a consecuencia de lo anterior, se les

inhabilite para ejercer el comercio.

En los términos expuestos, el litigio fue fijado con fundamento en la demanda y

sus pretensiones, en el sentido de establecer:
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» Si los administradores procedieron en omision o extralimitacion de sus
funciones en el manejo contable y financiero de la sociedad,
generando el detrimento econdémico reclamado, ya fuera por
apropiacion indebida de recursos, pagos injustificados a terceros,
gastos y retiros injustificados, o incumplimiento de las normas

contables;

» Si los administradores procedieron en omision o extralimitacion de sus
funciones, en cuanto al incumplimiento de las normas de seguridad

social y normas laborales.

» Si con las conductas sefaladas, los administradores demandados
incurrieron en violacion a los deberes de lealtad y buena fe, o
incumplimiento al deber de diligencia de un buen hombre de negocios,
y/o al de deber de realizar esfuerzos conducentes al adecuado

desarrollo del objeto social;

> Si los demandados denigraron el nombre de la companiia o faltaron al
deber de abstenerse de competir con la empresa o utilizar informacion

confidencial.

Sobre la cuestion debatida hacemos énfasis en que el arbitraje, como
mecanismo alternativo de solucion de conflictos, ha sido definido como “un
proceso en virtud del cual, personas plenamente capaces, sustraen de la justicia
ordinaria el conocimiento de una controversia susceptible de transaccion, para
que sea decidida por particulares, investidos transitoriamente de la funcién
publica de administrar justicia™, e igualmente definido en el articulo 1° de la Ley

1563 de 2012 indicandose al respecto que, “las partes defieren a arbitros la

2 Ramiro Bejarano Guzman, Procesos Declarativos, Ejecutivos y Arbitrales, 52 Edicion, Bogota,
Editorial Temis, 2011, p. 456
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solucion de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos
que la ley autorice”, resaltandose de lo anterior, la relevancia del principio de la
autonomia de la voluntad privada para enmarcar un asunto al arbitraje bien sea

nacional o internacional.

En consecuencia, podran acudir al arbitraje para resolver sus conflictos de
caracter eminentemente transigibles “(...) las personas naturales o juridicas, de
derecho publico o privado, nacionales o extranjeras, que tengan capacidad de
disposicion respecto de sus derechos transigibles. Es decir, el arbitramento es un
mecanismo abierto, en general, a todas las personas, siempre que cuenten con

capacidad dispositiva (...)"

Debe entonces acotarse, de acuerdo con el ordenamiento juridico y lo
dispuesto por la Ley, que no todo asunto o materia que de origen a un conflicto
juridico puede ser dirimido por el arbitraje, al respecto la reiterada jurisprudencia
emanada de la Corte Constitucional ha sefialado sobre la arbitrabilidad objetiva
que “(...) el arbitramento tiene limites materiales, en el sentido de que no todos
los asuntos se pueden someter a la decision de los arbitros. En términos
generales, Unicamente se pueden sujetar a este tipo de procedimiento los
asuntos de naturaleza transigible, que pueden ser objeto de libre disposicion,
negociacion o renuncia por las partes en conflicto y, en consecuencia, se

incluyen dentro de la 6rbita de su voluntad. (...)"

Desde antafio con la revision del Decreto 2279 de 1989 la Corte
Constitucional en sentencia C-226-93 senaldé que “(...) Por regla general se
puede transigir sobre todo aquello de que se puede disponer. El fallo arbitral no

puede ser cumplido por los mismos arbitros en razén de que proferida la

3 Corte Constitucional, Sentencia SU-174/07, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa, Bogotd, 14 de marzo de 2007
4 Corte Constitucional, Sentencia SU-174/07, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa, Bogotd, 14 de marzo de 2007
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sentencia cesan en las funciones, que no comprenden cosas ni personas
distintas de las sefialadas limitadamente en la clausula compromisoria o en el
compromiso que los enviste de autoridad publica, con autorizacion de la ley. El
arbitramento debe referirse a bienes o derechos patrimoniales de que puedan

disponer las partes libremente (...)".°

Asi las cosas, estudiados los presupuestos procesales y la fijacion del
litigio en el contexto del alcance del fallo arbitral, se confirma que los asuntos
sobre los que versa la controversia son susceptibles de ser resueltos a través de

este mecanismo de solucidon de controversias.
(iii) DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD SOCIAL

La accidn interpuesta por el convocante del tramite arbitral refiere en particular a
la Accidon Social de Responsabilidad de administradores que agotdé segun se
acredita del libelo de demanda, el requisito legal de procedibilidad, con el acta de
asamblea de accionistas de la sociedad de fecha 02 de abril de 2019, por la cual
se autoriza a la sociedad al inicio de acciones legales contra exadministradores,
surtiéndose asi las etapas procesales requeridas para identificar la eventual
existencia de dano o detrimento al patrimonio social y establecer el grado de

culpa o dolo atribuible a los representantes legales

En este tépico, la Corte constitucional en Sentencia C-123 del 22 de febrero de
2006, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez en estudio de la
inconstitucionalidad de la presuncion de culpa de los administradores efectué un

estudio de la responsabilidad de los administradores, concluyendo:

“..)

5 Corte Constitucional, Sentencia C-226-93, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero,
Santa Fe de Bogota D.C., 17 de junio de 1993.
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Y, en relacion con los administradores, dada la importante labor que
desemperian, por los inmensos poderes que hoy en dia detentan, considero
necesatrio el legislador someterlos a un estricto codigo de conducta, para lo
cual se precis6 el marco general de sus actividades, sus funciones y
responsabilidad, estableciendo, ademas, normas que agilizaran y facilitaran
las consecuentes acciones para el establecimiento de dicha
responsabilidad. Asi lo recordd el legislador durante el tramite legislativo de
la Ley 222 de 1995, cuando sefialé en la ponencia para segundo debate en

la Camara de Representantes que:

‘La necesidad de abandonar Ilos modelos tradicionales de
responsabilidad referidos al buen padre de familia, que hoy resultan
disueltos, para acoger como nuevo patron el del correcto y leal
empresario, ha llevado a proponer un acapite  sobre
administradores. Una mejor proteccion del crédito, del publico, de los
trabajadores y de los mismos socios hace indispensable detallar y
precisar las funciones y responsabilidades de los administradores asi
como las consecuentes acciones de responsabilidad, puesto que es

claro que tales funcionarios detentan hoy inmensos poderes y adoptan

decisiones de profundas implicaciones sociales, que como es de

esperar_deben cenirse a un_estricto codigo de conducta, que resulta

concordante con las normas de rendicion de cuentas previstas en el

capitulo de estados financieros. (...)

Confiamos que con estas nuevas disposiciones no sea dificil, como
hasta ahora, establecer las responsabilidades de los administradores y
lograr el reconocimiento de las respectivas indemnizaciones, con la
seguridad que a los buenos administradores el régimen no les impone

obligaciones distintas de las que ya tienen.”
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En efecto, en el Libro | de la Ley 222 de 1995, se establecio el Régimen de
Sociedades, y en el Capitulo 1V, de los Organos Sociales, se consagra en la
Seccién Il lo referente a los administradores (articulos 22 al 25), sefialando
quienes tienen esta calidad, sus deberes y responsabilidades, y Io

relacionado con la accion social de responsabilidad contra éstos.

En efecto, el art. 22 de la citada ley, indica que son administradores el
representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o
consejos directivos y quienes conforme a los estatutos ejerzan o detenten

dichas funciones.

Asi mismo, respecto de la conducta de los administradores, el art. 23 de la
ley, sefiala que deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de
un buen hombre de negocios, asi como que sus actuaciones se cumpliran
en interés de la sociedad y observando los intereses de sus asociados.
Ademas, de manera especifica se establecen, los deberes de los

administradores en el cumplimiento de su funcion asi:

“En el cumplimiento de su funcién los administradores deberan:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del
objeto social.

2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o
estatutarias.

3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones
encomendadas a la Revisoria Fiscal.

4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.
5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del

derecho de inspeccion de todos ellos.
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7. Abstenerse de patrticipar 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, salvo autorizacion expresa de la junta de socios o asamblea
general de accionistas.

En estos casos, el administrador suministrara al organo social
correspondiente toda la informacion que sea relevante para la toma de
la decision. De la respectiva determinacion debera excluirse el voto del
administrador, si fuera socio. En todo caso, la autorizacion de la junta
de socios o asamblea general de accionistas so6lo podra otorgarse

cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad.”

Por su parte, el _articulo 24 de la _mencionada ley, consagra la

responsabilidad solidaria e ilimitada de los administradores por los

perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o

a_terceros, a la que no estaran sujetos los que no hayan tenido
conocimiento de la accion u omision o hayan votado en contra, siempre y

cuando no la ejecuten.

Finalmente, el articulo 25 de la citada ley, consagra la accién social de

responsabilidad contra los administradores, sefialando expresamente que:

“ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD. La accién social de
responsabilidad contra los administradores corresponde a la
comparnia, previa decision de la asamblea general o de la junta de
socios, que podra ser adoptada aunque no conste en el orden del dia.
En este caso, la convocatoria podra realizarse por un numero de
socios que represente por lo menos el veinte por ciento de las
acciones, cuotas o partes de interés en que se halle dividido el capital

social.
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La decision se tomara por la mitad mas una de las acciones, cuotas o
partes de interés representadas en la reunion e implicara la remocion

del administrador.

Sin embargo, cuando adoptada la decision por la asamblea o junta de
socios, no se inicie la accion social de responsabilidad dentro de los
fres meses siguientes, ésta podra ser ejercida por cualquier
administrador, el revisor fiscal o por cualquiera de los socios en interés
de la sociedad. En este caso los acreedores que representen por lo
menos el cincuenta por ciento del pasivo externo de la sociedad,
podran ejercer la accion social siempre y cuando el patrimonio de la

sociedad no sea suficiente para satisfacer sus créditos.

Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de los

derechos individuales que correspondan a los socios y a terceros.”

Puede concluir la Corte, que en materia de sociedades, dada la importante
labor que desemperian sus administradores, en razon a la gran
responsabilidad que asumen y la repercusion que sus actuaciones pueden
tener en el desarrollo social, ha sido la ley la que les ha impuesto de
manera general a éstos, ejercer sus funciones con sujecion a los principios
de lealtad y buena fe, asi como actuar con la diligencia de un buen hombre
de negocios, en interés de la sociedad y teniendo en cuenta los intereses

de sus asociados. En tal medida, la actuacion de los administradores

debe ir mas alla de la diligencia comun y corriente, pues su gestion

profesional de caracter comercial debe orientarse al cumplimiento de

las metas propuestas por la sociedad.

Cabe recordar, que la Ley 222 de 1995, impuso a los administradores un

grado de diligencia y prudencia superiores a la mediana que hasta entonces
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tenian, la de un buen padre de familia, pues ahora deberan actuar con la
diligencia propia de un buen hombre de negocios, es decir, con la que
pondria un comerciante normal en sus propios asuntos, lo que supone una
mayor exigencia en la administracion de los asuntos propios de la

sociedad.

Dicho marco general anotado, asi como las reglas especificas que imponen
deberes a los administradores, se complementan en la citada Ley 222, con
las normas relativas a la responsabilidad solidaria e ilimitada en que éstos
pueden incurrir por los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la
sociedad, a los socios o a terceros. Responsabilidad en la que se presumira
la culpa del administrador en los casos de incumplimiento o extralimitacion
de funciones, violacion de la ley o de los estatutos, o cuando hayan
propuesto o ejecutado la decision sobre distribucion de utilidades en
contravencion a lo prescrito en el articulo 151 del Cédigo de Comercio y

demas normas sobre la materia. (...)"

Con fundamento en las normas anteriormente estudiadas se procede al estudio

de la de demanda en los siguientes términos:

(iv) ACERCA DE LA FIGURA DE ADMINISTRADOR — REPRESENTANTE
LEGAL

En Colombia conforme al derecho vigente, son considerados “administradores”

segun el articulo 22 de Ley 222 de 1995 el representante legal, el liquidador, el

factor, los miembros de las juntas o consejos directivos y quienes conforme a los

estatutos ejerzan u ostenten esas funciones, al respecto se ha predicado

6 Corte Constitucional, Sentencia C-384. Magistrado ponente Jaime Cordoba Trivifio. Bogota 23
de abril de 2008.
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diferentes esquemas de representacion conforme el tipo de sociedad que se

trate, asi:

“(...) La administracion y representacion de las sociedades puede operar a
fravés de diversos esquemas, que dependen del tipo de sociedad y de las
decisiones que adopten al respecto los oOrganos de deliberacion,

deduciéndose los siguientes modelos: (i) Mediante la administracion

ejercida por todos los socios, prevista en la ley para las sociedades

colectivas y de responsabilidad limitada, con Ila posibilidad de

delegarla en otras personas, que pueden ser socios o terceros; (ii)

Asignando la administracion a una sola categoria de socios, como ocurre en
el caso de la sociedad en comandita, en la cual corresponde a los socios
colectivos o gestores esta funcién, que podra ser directamente ejercida por

éstos o por sus delegados; (iii) La administracion por medio de gestores

temporales y revocables, elegidos directa o indirectamente por los

socios; este ultimo esquema que es propio de las sociedades anonimas, es
tambiéen adoptado en la practica por los otros tipos de sociedades, cuando
los socios que por ley tienen el derecho de administrar, delegan esta
funcién. Salvo en los casos en que la administracion de la sociedad
corresponde por ley a determinada clase de socios, los encargados de la
administracion son elegidos por la asamblea o por la junta de socios, con
sujecion a lo prescrito en la ley o en el contrato social. La eleccion podra
delegarse por disposicion expresa de los estatutos en la junta directiva
elegida por la asamblea general de accionistas (Art. 198, inc. 1° Cdodigo de

Comercio). (...)”"

Ahora para el asunto en cuestiéon puede comprobarse que la citada calidad de

representantes legales la ostentaban conforme el certificado de existencia y

7 Corte Constitucional, Sentencia C-384. Magistrado ponente Jaime Cordoba Trivifio. Bogota 23
de abril de 2008.
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representacion legal y el documento constitutivo - estatutos - de la sociedad
Palmera Marketing S.A.S. que data del 22 de diciembre de 2015, las siguientes

personas:

“..)

Representante Legal:

Se designa en este cargo a: CARLOS MARIO CADAVID, identificado con la
cédula de ciudadania No. 98.772. 682 de Medellin.

La persona designado como representante legal principal

Representante Legal:
Se designa en este cargo a: JESUS RAMON RIOS CEDENO, identificado
con PASAPORTE VENEZOLANO No. 063689420.

La persona designado como representante legal principal

Representante Legal Suplente:
Se designa en este cargo a: LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA,
identificada con la cédula de ciudadania No. 37. 724.471 de Bucaramanga.

La persona designado como representante legal principal

(..)®

Noétese de la cita anterior, que los sefiores Cadavid y Rios Cedeno fueron
designados simultdneamente como representantes legales titulares y no se
condiciond jerarquicamente su participacién, lo que, por defecto lleva a concluir
que los dos tenian la condicién de principales en periodo en que estuvieron

vigentes estas designaciones.

8 Folio 11 del Cuaderno No. 001 de Pruebas
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Designaciones que permanecieron vigentes hasta el dia 25 de mayo de 2017
fecha en la cual se efectu6 Asamblea Extraordinaria de Accionistas, que consta
en acta No. 002 del libro de actas de la sociedad, y mediante la cual se reformé
el articulo 8 de los estatutos, referente a la administracion y representacion legal,
convirtiendo la representacion suplente en mancomunada y designandose para

dichos roles a las siguientes personas:

“..)

REPRESENTANTE LEGAL PRINCIPAL: JESUS RAMON RIOS CEDENO,
mayor de edad, Venezolano con domicilio y residencia en la ciudad de
Miami — Florida — Estados Unidos, identificado con pasaporte 63689420,
documento expedido el 25 de octubre del afio 2012 en la ciudad de Caracas

— Republica de Venezuela.

REPRESENTANTE LEGAL SUPLENTE MANCOMUNADO: CARLOS
MARIO CADAVID MENDOZA, mayor de edad, colombiano con domicilio y
residencia en la ciudad de Medellin, identificado con la cédula de
ciudadania numero 98.772.682, documento expedido el 22 de diciembre del

ano 2003 en la ciudad de Medellin — Antioquia.

REPRESENTANTE LEGAL SUPLENTE MANCOMUNADO: LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA, mayor de edad, colombiano con domicilio y
residencia en la ciudad de Bogota D.C., identificado con la cédula de
ciudadania numero 37.724.471, documento expedido el 21 de abril del afio

1997 en la ciudad de Bucaramanga - Santander.

(..)"?

% Folio 21 y 22 del Cuaderno No. 001 de Pruebas
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Habiéndose modificado sustancialmente los citados articulos en Asamblea
Extraordinaria del 25 de mayo de 2017 la cual consta en Acta No. 02,
otorgandose el ejercicio pleno de dicho encargo al representante legal principal, y
de manera mancomunada ante la ausencia de este a los representantes legales

suplentes, tal y como se menciona a continuacion:

“(...) La administracion y representacion legal de la Sociedad estara en
cabeza del representante legal principal titular y dos (2) representantes

legales suplentes mancomunados. Los representantes legales suplentes

mancomunados ejerceran sus funciones de manera conjunta y con la

aquiescencia del otro, en caso de ausencia_ relativa, temporal o

accidental del principal. (...)” '° (Negrilla y subraya fuera de texto.)

De lo anterior se colige, que tratdndose de una sociedad por acciones
simplificada, en la cual los socios estan legalmente facultados para elegir a su
arbitrio y con amplio margen dispositivo el gobierno corporativo de la persona
juridica, decidieron voluntaria y expresamente desde el acto constitutivo
asignarse entre ellos mismos la condicibn de administradores sociales,
circunstancia que posteriormente ratifican con las variaciones que mas adelante
estudiaremos, concurriendo en cabeza de todos y cada uno la doble condicion de

socio y administrador.

Consecuencia de lo anterior, el sefior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA
desde la constitucion de la sociedad y hasta el dia 25 de mayo de 2017, fungié
por decision unanime y expresa de los socios y por la propia suya y su expresa
aceptacion del cargo, como representante legal principal de PALMERA
MARKETING SAS, fecha esta ultima, en la cual con ocasion de la reforma de los

estatutos ejercio conservo la condicion de administrador y representante legal,

10 Folio 22 del Cuaderno No. 001 de Pruebas
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ahora de manera suplente y mancomunada con la sefiora LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA.

Por su parte, la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, ejerci6 desde la
constitucién de la sociedad y hasta la fecha de su retiro de ésta, por decision
unanime y expresa de los socios y por la propia suya y su expresa aceptacion del
cargo, como representante legal suplente de PALMERA MARKETING SAS, rol
que asumié de manera mancomunada desde el 25 de mayo de 2017, con el
sefior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, segun fue probado dentro del

proceso.

Esto para concluir conforme se demostré en el acervo probatorio que los
demandados CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA fungieron en sus respectivos cargos hasta el 22 de
noviembre de 2017 y 31 de agosto de 2017 respectivamente, fechas

determinantes para el estudio de la responsabilidad social que se les endilga.

Ahora bien, este Tribunal estima conveniente para fines metodoldgicos y de
manera preliminar establecer el alcance y consecuencias que se derivan de la
condicion de administradores y de las categorias de representacion legal
principal, suplente y mancomunada, lo que permitird definir los limites de las
responsabilidades asumidas en cada uno de estos roles por parte de los socios

administradores vinculados al proceso.

“(...) Las facultades de administracion y de representacién son

distintas, puesto que mientras las primeras comportan obligaciones

respecto de Ila sociedad, las sequndas constituyen poderes

facultativos para actuar en su nombre. Estas dos funciones (administrar

y representar a la sociedad) en ocasiones concurren en una misma

persona, mientras que en otras esta adscrita a diferentes agentes: los
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administradores que se ocupan de la vida interna de la comparnia, y el
representante legal que actua externamente, relacionandose con terceras
personas. El alcance de la potestad de representacion y de gestion esta
demarcado por el objeto social, y cualquier limitaciéon o restriccion que
se quiera imponer debera constar explicitamente en el contrato social
e inscribirse en el registro mercantil para que sea imponible a

terceros. (...)”"" (Negrilla y subraya fuera de texto)

En esta medida al tratarse los actos de administracién de una actividad “positiva”
del designado administrador, el analisis debe concentrarse para cada caso, en el
acto o actos efectivamente realizados por el sujeto y en los efectos que, por
accion u omision, pueden derivarse de esa actuacion concreta respecto de la
sociedad, los asociados o terceros, pues téngase en cuenta que el
incumplimiento en alguna de sus funciones no implica per se hacerle exigible el
cumplimiento genérico de otras inherentes al cargo. No puede perderse de vista,
que la actividad calificada como de administracion debe consistir en el ejercicio
de una atribucion legal o estatutaria, o de actuaciones relativas al cargo que se
ejecutan pese a la existencia de un administrador principal u otro del mismo
nivel, o ante su ausencia temporal o permanente de aquellos por parte de su
suplente. Lo anterior, sin perjuicio de la presuncién legal de responsabilidad ya

citada.

De lo manifestado puede sefalarse en este topico, que claros han sido los
estatutos, las pruebas documentales aportadas por las partes —sendos correos
electronicos- y los testimonios e interrogatorios de parte practicados en este
proceso; los que logran dar cuenta de las funciones y actuaciones que cada uno

desplegd en funcién del objeto social en el interregno de 2015 (fecha de

! Corte Constitucional, Sentencia C-384. Magistrado ponente Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota 23
de abril de 2008.
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constitucién de la sociedad ) a 2017 (fecha en la que se produjo el despido y

renuncia de los administradores ahora demandados).

Frente a las condiciones de principal o suplente asignadas estatutariamente, es
destacable que parten del presupuesto comun de asumir todos los delegados
administradores de forma genérica las funciones propias de su cargo, y dentro de
ellas, asumen todos las obligaciones, deberes, facultades y prohibiciones legales

y reglamentarias derivadas de tal condicion.

Solo en el caso en que los estatutos limiten a unos o algunos administradores
determinadas funciones en ajuste a su especial condicion de principal o suplente
se estara a lo expresamente sefalado con fundamento en la autonomia privada,
y en caso de no vincularse a dichas condiciones obligaciones o facultades
especificas de alguno, se entendera que todos ellos adquieren idénticas
obligaciones y responsabilidades como administradores, caso en el cual la
diferencia entre principal o suplente se limita a referir al periodo de ejercicio de
las funciones como administrador social y no a la exoneracién de alguna de
aquellas responsabilidades. Por su parte la administracion mancomunada refiere
a la necesidad de concertacion de los designados administradores previo al

ejercicio de funciones.

Por regla general y salvo se establezca otra cosa en los estatutos, sera el
administrador preferente el designado expresamente como principal, a quien se
le delega el ejercicio ordinario del dia a dia de tal rol de cara a los socios,
trabajadores, proveedores, clientes, entes de control y/o terceros; y so6lo en
ausencia de aquel (cualquiera que fuere su extension o causa) ejercera el
suplente, ya sea todas o parte de sus facultades, de acuerdo nuevamente con lo
expresamente convenido en el contrato social oponible a terceros mediante el
registro mercantil. Notese nuevamente, que en el caso objeto de estudio se

designaron para un primer periodo dos principales legales titulares sin
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discriminarse entre ellos su prelacién y para un segundo periodo se designaron
dos suplentes que fueron condicionados a la administracion mancomunada que

obligaba a concertar previa ejecucion de funciones.

Como primera medida, es de sefialar que conforme puede desprenderse de los
estatutos se reguldé en el contrato social en sus articulos 8° y 9° que los
representantes legales suplentes ejerceran las funciones en caso de ausencia

relativa, temporal o accidental de los principales, pudiendo ejecutar acciones

como lo son, representar a la sociedad ante terceros sin restricciones de
contratacion por razon de la naturaleza ni de la cuantia de los actos que celebre,

entre tanto los celebre y ejecute en razoén al objeto social.

En el caso objeto de estudio, y a fin de ir aterrizando el rol de cada uno de los
vinculados al proceso, la representacion principal de los sefiores CARLOS
MARIO CADAVID MENDOZA y JESUS RAMON RiOS CEDENO operé hasta
mayo 25 de 2017, fecha a partir de la cual asumié como tal, exclusivamente el
sefior RIOS CEDENO. Y frente a la representacion legal suplente, hasta esa
misma fecha referida, la ejercio la sefiora PUMAREJO, y a partir de entonces de

forma mancomunada ella misma y el sefior CADAVID.

Ahora bien, frente al ejercicio mancomunado de la administracion vy/
representacion legal, reiteramos que dicha calificacion corresponde a una
limitacion expresa y explicita derivada del contrato social, segun la cual deben
ejercerse las funciones, obligaciones, facultades y deberes de administrador en
explicito consenso y de manera conjunta entre quienes tengan tal condicién, esto
es, previo acuerdo o aval simultaneo de los designados administradores

mancomunados.

Establecido como antecede la condicién uniforme de administradores y

simultdnea de representantes legales, asi como, los periodos de tiempo en que
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cada uno asumio respectivamente como principal, suplente o mancomunado,
sera necesario analizar en cada caso el régimen de deberes, estableciendo a
quien corresponde directa e indirectamente la responsabilidad por el

acatamiento, omisiéon o extralimitacion de sus funciones.

(v) ACERCA DE LAS INFRACCIONES AL REGIMEN DE DEBERES DE
LOS ADMINISTRADORES

En relacién con las infracciones al régimen de deberes de los administradores
procedera el Tribunal a examinar cada uno de los cargos formulados en contra
de CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO
USEDA, con el fin de determinar si, en su calidad de administradores de
PALMERA MARKETING S.A.S., se produjeron infracciones al régimen de
deberes de los administradores, a la luz de lo establecido en el articulo 23 de la
Ley 222 de 1995, y en su momento se pronunciara el tribunal respecto de la

responsabilidad del lamado en garantia:

“(...) El articulo 23 de la ley 222 de 1995, hace imperativo para los
administradores obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un

buen hombre de negocios.

Los anteriores principios imponen a los administradores una conducta
fransparente y una actividad que vaya mas alla de la diligencia ordinaria
porque la ley exige un grado de gestion profesional, caracterizada por el
compromiso en la solucion de los problemas actuales y en el
aprovechamiento de las oportunidades en curso, por el analisis de la
informacion contable de la compariia y por el diagnoéstico del futuro de los
negocios sociales, procurando en cada caso satisfacer las exigencias de los
mismos, actuando siempre con lealtad y privilegiando los intereses de la

sociedad sobre los propios o los de terceros.
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La Ley 222, adicionalmente impone a los administradores el deber de
observar una diligencia superior a la que hasta ahora se les exigia., en
razon a que su gestion se desarrolla como gestores de negocios ajenos
dentro del trafico mercantil, con las responsabilidades y consecuencias que

de estos aspectos se derivan.(...)""?

Al respecto y como se manifestd con antelacion, se les ha impuesto a los
administradores en razén a su cargo y las funciones que se le asignan, el deber
de actuar con sujecién a los principios de lealtad, buena fe, y la diligencia de un
buen hombre de negocios, en interés de la sociedad y los intereses de sus
asociados y en este proceder la actuacién de los mismos debera ser netamente
en cumplimiento de las metas propuestas por la sociedad, definiéndose por la
Superintendencia de Sociedades, los citados principios rectores que deben

orientar la conducta de los Administradores de la siguiente manera:

“(...) La buena fe es un principio de Derecho que presume que las

actuaciones de las personas son legitimas, exentas de fraude o cualquier

otro vicio, es decir, que los administradores deben obrar satisfaciendo
totalmente las exigencias de la actividad de la sociedad, y de los negocios
que ésta celebre y no solamente los aspectos formales que dicha actividad

demande.

La lealtad es el actuar recto y positivo que le permite al administrador
realizar cabal y satisfactoriamente el objeto social de la empresa, evitando

que en_situaciones en las que se presente un conflicto de sus

intereses se beneficie injustamente a expensas de la compania o de

Sus socios.

12 Cartilla de los Administradores. Superintendencia de Sociedades Bogota D.C. 2009 , Pag. 5
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Al respecto el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, reitera el deber de lealtad y
expresa que las actuaciones de los administradores deben adelantarse en
interés de la sociedad, y de los asociados, resultando claro que si_los

intereses de los socios se apartan de los fines de la empresa, aquellos

deben ceder a los de ésta.

La diligencia de un buen hombre de negocios hace relacion a que las
actuaciones de los administradores no soOlo deben encontrarse
acompafadas de la prudencia de un buen padre de familia, sino que su
diligencia debe ser la que tendria un profesional, un comerciante sobre

sus propios asuntos, de manera que su_actividad siempre debe ser

oportuna y cuidadosa, siempre verificando que la misma esté ajustada

a la ley y los estatutos, lo que supone un mayor esfuerzo y una mayor

exigencia para los administradores en la conduccion de la empresa.

La diligencia del buen hombre de negocios, lleva implicitos deberes

como el de informarse suficientemente antes de tomar decisiones,

para lo cual el administrador debe asesorarse y adelantar las indagaciones
necesarias, el de discutir sus decisiones especialmente en los 6rganos de
administracion colegiada, y, por supuesto, el deber de vigilancia respecto al
desarrollo y cumplimiento de las directrices y decisiones adoptadas.(...)”"

(Negrilla y subraya fuera de texto)

Conforme a lo manifestado en los estatutos sociales vigentes en este periodo, se

convalidan como legitimas el total de las actuaciones desplegadas por los

Representantes Legales Principales y Suplentes en el periodo objeto de estudio,

toda vez que validamente podian aplicar la excepcién a la regla general, cuando

se evidenciara la ausencia relativa, temporal o accidental del principal en el

13 Cartilla de los Administradores. Superintendencia de Sociedades. Bogota D.C. 2009 , Pag. 5 a
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dia a dia de la sociedad (lo anterior, sin perjuicio de su acompafiamiento remoto
mediante llamadas o correos electronicos), como quiera que se acreditd en
debida forma dentro del proceso, de los sendos testimonios recopilados y de
informacion suministrada, que el domicilio principal de quienes fungieron como
administradores titulares se encontraba fuera del domicilio principal de la
sociedad. En su caso, CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA permanecia
mayoritariamente en la ciudad de Medellin, y JESUS RAMON RiOS CEDENO se
encontraba localizado en Miami — Estados Unidos, lo que no impidid que
actuaran de forma remota, ocasional y periddica, pero no directa o permanente

en el dia a dia de la gestion de la sociedad.

Lo que resulta cierto, es que frente al ejercicio normal del objeto social y ante
terceros (clientes, proveedores y demas) la representaciéon legal de la sociedad
la ostentaban alternativamente los tres administradores, asi: Frente a los clientes
internacionales y con carécter gerencial macro el sefior RIOS CEDENO, de cara
a la gestién comercial de los clientes locales y la administracion del negocio los
sefores CADAVID y sefiora PUMAREJO respectivamente, pues eran estos
ultimos quienes de cara a proveedores, clientes y autoridades en Colombia
tenian la gestién ordinaria, continua, presencial del objeto social y con los
terceros vinculados a la empresa, supliendo de esta manera la ausencia fisica
permanente del sefior RIOS CEDENO y la ocasional del sefior CADAVID,
requerida para gestionar el dia a dia operativo y comercial en nombre de la
sociedad, sin que tal circunstancia factica probada, le exonere a aquéllos en

alguna medida del deber de cumplir sus obligaciones legales o estatutarias.

Sin perjuicio de lo anterior, téngase en cuenta que:

“En el ordenamiento societario colombiano no existen restricciones para
que los administradores cumplan con sus funciones a distancia. Es decir

que el ejercicio de la representacion legal desde un lugar diferente al del
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domicilio social no constituye, necesariamente, una falta absoluta o
temporal del administrador principal que haga necesaria la actuacion de los
suplentes.

(..

Sin embargo, debe recordarse que la suplencia del representante legal,

sequn la doctrina _especializada —[e]sta orientada a facilitar la

representacion de Ila companhia ante terceros, pues evita

interrupciones en el desarrollo del objeto social durante las ausencias

del principal. Se ha entendido con buen criterio, que el suplente esta

legitimado para actuar en cualquier tiempo y se presume que cuando

lo hace, el principal esta en imposibilidad de actuar. También se ha

sefalado que —[ulna vez los suplentes actuan, quedan sometidos al
régimen juridico aplicable a los administradores sociales [...] a contrario
sensu, la demostracion de que un suplente no ha actuado, no solo puede
exonerarle de responsabilidades ([L]Jey 222 de 1995 art. 24), sino que,
ademas, le pone a salvo de ciertas prohibiciones que les impone a los
administradores sociales la ley, como seria la contenida en el articulo 185

del Cédigo de Comercio(...)""*

En referencia a lo antes manifestado, se ha enfatizado por parte de la
Superintendencia de Sociedades que los Administradores daran cumplimiento a

sus deberes siempre que lo hagan:

“(...) 1. Realizando los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del
objeto social. En el desarrollo de éste deber los administradores deben
procurar la realizacion de las actividades comprendidas en el objeto social
de la comparnia, llevando a cabo las gestiones apropiadas para la

consecucion de los resultados perseguidos con la constitucion de la

4 Superintendencia de sociedades. Sentencia del 31 de octubre de 2019. Radicado 2017-800-
00281
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sociedad, teniendo en cuenta las circunstancias y condiciones economicas

y de mercado que la rodean.

2. Velando por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o

estatutarias. Los administradores deberan observar y verificar el

cumplimiento de las disposiciones de naturaleza laboral, fiscal,

ambiental, comercial, contable, de proteccion al consumidor, de

propiedad intelectual, de promocion y respeto de la competencia,

entre otras, que regulan el funcionamiento de la sociedad y sus relaciones
con los distintos interesados. Igualmente, deben acatar y velar por la
observancia de las estipulaciones de caracter estatutario, como quiera que
las mismas recogen la voluntad de los asociados y regulan sus relaciones

entre si 'y con la compainiia.

3. Permitiendo la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a la
revisoria fiscal. Los administradores deben suministrar de manera oportuna
la informacion necesaria, adecuada, completa, organizada y soportada,
para el cabal desarrollo de las actividades relacionadas con la revisoria

fiscal.

4. Guardando y protegiendo la reserva comercial e industrial de la sociedad.
Para el efecto debe tenerse en cuenta que el articulo 61 del Codigo de
Comercio establece que los libros y papeles del comerciante sélo pueden
ser examinados por personas distintas de su propietario o por personas
autorizadas para ello, unicamente para los fines indicados en la

Constitucién Nacional y mediante orden de autoridad competente.(...)""°

'S Cartilla de los Administradores. Superintendencia de Sociedades. Bogota D.C. 2009 , Pag. 8
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Ante la situacién planteada, es claro que ,%(...) La _ley mercantil no prevé de

manera_explicita_y generalizada las funciones que corresponden a un

administrador, en razén a que ellas dependen de la naturaleza del objeto

social y de lo que prevean los estatutos al respecto, lo que quiere decir que

en principio, el legislador dejo en libertad a las sociedades para definir cual

es el régimen juridico que reqira la _relaciéon que se establece entre la

compania _y su __administrador o su_representante legal, respetando

obviamente, la configuracion de los tipos societarios. (...)”"%. (Negrilla y subraya

fuera de texto.)

A lo que se ha anadido que:

“La representacion de la sociedad y la administracion de sus bienes y
negocios se ajustara a las estipulaciones del contrato social, conforme al

régimen de cada tipo de sociedad.

A falta de estipulaciones, se entendera que las personas que representan a
la sociedad podran celebrar o ejecutar todos los actos y contratos
comprendidos dentro del objeto social o que se relacionen directamente

con la existencia y el funcionamiento de la sociedad.

Las limitaciones o restricciones de las facultades anteriores que no consten
expresamente en el contrato social inscrito en el registro mercantil seran

oponibles a terceros™”’

Verificados los estatutos sociales de PALMERA MARKETING S.A.S.

particularmente los articulos 8% y 92 solo resta acotar que en la reglamentacion

16 Corte Constitucional, Sentencia C-384. Magistrado ponente Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota 23
de abril de 2008.
7 Articulo 196 del Cédigo de Comercio.
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de sus funciones para los administradores, el contrato social que estaran
investidos de los mas amplios poderes para actuar en todas las circunstancias en
nombre de la sociedad, salvo obtener bajo cualquier forma o modalidad juridica
prestamos por parte de la sociedad u obtener de parte de la sociedad aval, fianza

o cualquier otro tipo de garantia de sus obligaciones personales.

En este sentido, del debate probatorio puede concluirse el rol que cada uno de
los administradores y representantes legales, CADAVID, RiOS CEDENO vy
PUMAREJO, desplegaban en la sociedad, y que todos ellos sin excepcion y sin
perjuicio de su condicion de representante legal titular, suplente o suplente
mancomunado, estaban permanentemente informados de las actividades
administrativas, obligaciones, facturas, cuentas por pagar, abonos parciales y
saldos pendientes de pago, que tenian conocimiento general de los proveedores
y clientes y de los resultados de la gestion econdmica de la empresa, contenidos
en correos electronicos y en los estados financieros de la empresa, o que no
obsta para destacar también que quedd igualmente probado que en la mayoria
de los casos se requeria de la autorizacién del sefior JESUS RAMON RIiOS
CEDENO (Representante Legal Principal y socio mayoritario) para desplegar
determinadas actividades criticas o relevantes para la sociedad, como acciones
tendientes al cierre de negociaciones con tentativos clientes, ejecucion de tareas,

autorizacion de gastos para la ejecucion de contratos, entre otros.

Asi las cosas, frente al estudio particular de la legitimacion y validez de las
actuaciones de los demandados como administradores y representantes legales,
no solo en el periodo comprendido desde la constitucion de la empresa y el 25 de
mayo de 2017, sino desde esta fecha hasta el retiro o renuncia de CADAVID y
PUMAREJO, no se evidencia de manera genérica impedimento alguno para
ejercer con alternancia los deberes de administracion, siendo posible concluir
que no existid extralimitacién de ninguno de los tres por el ejercicio mismo de sus

funciones como Administradores, como quiera que explicitamente se contemplo
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en los estatutos que ante la ausencia temporal del titular principal, los otros
administradores principal o suplentes podrian fungir con plena libertad siempre y
cuando sus actuaciones se ejercieran en favor de la sociedad y en los términos
citados por la Ley. Asi pues, una vez verificado conforme el plenario y
declaraciones que las acciones que ejercieron en favor de la sociedad en la
consecuciéon y concrecidn de negocios y contratos se ejecutaron valida, legitima
y oponiblemente bajo prerrogativas normativas, se evidencié de manera genérica
que no existe causa de reproche por el simple ejercicio de sus facultades, pues

téngase en cuenta que:

“(...) A falta de estipulacion contractual la ley mercantil contempla amplias
facultades a los administradores designados para representar y
comprometer a la sociedad, lo que implica que en tales eventos el vinculo
juridico que se establece, en virtud de un acto de eleccion, se encuentre

fundado en una especial relacion de confianza. (...)"8

Enfocandonos ahora en la necesaria delimitacion de los periodos de tiempo en
que cada uno de los demandados y el llamado en garantia ejercieron como
administradores sociales; informacion ésta relevante para establecer eventuales
acciones u omisiones en el ejercicio de las funciones legales segun cronologia
de los hechos objeto de reproche. Al respecto, concluye este Tribunal
precisamente con fundamento en el acervo probatorio recaudado directamente
de las partes, que sin perjuicio de la jerarquia establecida en el esquema de
gobierno corporativo de la empresa PALMERA MARKETING SAS, la

administracion de la sociedad se dio con alternancia permanente de todos

los administradores, mas con enfoque a la fortaleza o especialidad del

respectivo administrador, que por segmentos de tiempo especifico o0 de manera

supletoria segun la jerarquia interna o su condicién de principales o suplentes. A

'8 Corte Constitucional, Sentencia C-384. Magistrado ponente Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota 23
de abril de 2008.
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manera de ejemplo, podia concurrir en la gestion de la sociedad en un mismo
periodo de tiempo tres frentes de administracion y/o representacion legal, el
gerencial desplegado por el sefior RiIOS CEDENO, el comercial desplegado por
el sefior CADAVID y el administrativo contable liderado por la sefora
PUMAREJO, en todos ellos se realizaron actos positivos de administracion y
representacion legal de la sociedad. Es asi que segun se acreditd en este
proceso, todos ellos administraron con alternancia y cierta simultaneidad, pero
sin contradiccién o colision, los intereses sociales y/o representaron legalmente a
la sociedad durante el periodo bajo estudio, sin que sea posible discriminar con

claridad periodos de administracién temporal para cada uno de ellos.

Ahora bien, frente a la extralimitacion u omision culposa endilgada a los
accionados respecto de algunas obligaciones especificas de los administradores,
se resolvera caso a caso, ahondando en el estudio de la responsabilidad de los
demandados y llamado en garantia. Lo anterior, no sin antes hacer un breve
analisis sobre la carga de la prueba, previo a determinar lo que se probd o logro

desvirtuar dentro del proceso :

DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Agotada a satisfaccion, y sin observacién alguna de las partes, la etapa
probatoria dentro de este proceso, ponemos de presente a las Partes que el
articulo 167 del Cdédigo General del Proceso ha establecido que ‘“incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen. (...)”, y sobre el cual se ha determinado “...) es
deber procesal, refiriéndose a éste aspecto de la prueba, demostrar en el juicio o
acto juridico de doénde procede el derecho, o de donde nace la excepcion

invocada. Si el interesado en dar Ila prueba no lo hace, la da

imperfectamente, o _se descuida o equivoca en su papel de probador,

necesariamente ha de esperar un resultado adverso a sus pretensiones (...)
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(Cfr. G. J. T. LXI. Pagina 53) (Negrilla y subraya fuera de texto), bajo el entendido

que:

“..)

La carga de la prueba responde a las preguntas ‘qué debe probarse

y quién soporta las consecuencias de la ausencia de prueba’, y ya
se dijo que lo que se debe probar son los supuestos de hecho
consagrados en la norma sustancial, de suerte que en ausencia de
su demostracion, el juez debera negar la declaracion del efecto
juridico previsto en la ley.

(...

Desde luego que si_en el proceso no estan demostrados los

supuestos de hecho previstos en la norma sustancial, el juez no

puede en ninqun caso declarar la consecuencia juridica que ella

consagra, independientemente de a quién se le imponga la

obligacion de aportar las pruebas que se requieren para la

averiguacion de la verdad. Lo contrario, por muy buenas intenciones

que se esgriman mediante argumentos convincentes, implicaria
necesariamente la desfiguracion de la ley sustancial y la toma de
partido del juez a favor de una de las partes, lo cual no es admisible
bajo ningun pretexto.

(...)

El descubrimiento de la verdad que interesa al proceso no se logra
haciendo caso omiso del principio de necesidad de la prueba, sino con
la correcta identificacion del tema y el objeto de la prueba; con el

cumplimiento de las partes del deber-obligacion de aportar los

elementos de conocimiento que estan _dentro de sus

posibilidades reales; y, obviamente, con la inteligente, acuciosa y

esmerada valoracion racional de las evidencias por parte del juez.
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(...)"° (Negrilla y subraya fuera de texto)

De lo manifestado en cita, debera concluirse que sera obligacién del interesado
adosar las pruebas que se necesitan al interior del proceso a fin de demostrar las
hipdtesis facticas previstas en las normas sustanciales en que se ha de
fundamentar la decision, por lo que como se indicé con antelacién ante la falta
de demostracion de los hechos constitutivos de su excepcion, esto es, que
los gastos que son objeto de reclamo fueron realizados en desarrollo del
objeto social y sus funciones, o que se atendieron a cabalidad las normas
laborales, no podra declararse la excepciéon alegada, debiéndose declarar

responsables por los mismos.

INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA CUANDO HAY PRESUNCION DE
CULPA DEL ADMINISTRADOR

El articulo 24 de la Ley 222 de 1995 que dispone la responsabilidad solidaria e
ilimitada para los administradores por los perjuicios que por dolo o culpa
ocasionen a la sociedad, a los socios 0 a terceros, establece de plano una
presuncion legal de responsabilidad para aquellos, en los casos de
incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o los

estatutos.
Al respecto se ha sefialado por la Superintendencia de Sociedades que:
“(...) Sin embargo, se exoneran de tal responsabilidad cuando quiera que

no hayan tenido conocimiento de la accion u omision que dio origen a los

perjuicios, siempre y cuando no ejecuten el acto respectivo.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia SC9193-2017 del 29 de marzo
de 2017. Magistrado Ponente Arial Salazar Martinez.
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Adicionalmente, la norma que se comenta consagra una presuncion de
culpa de los administradores, pues entiende que los mismos son
responsables en los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus
funciones, o de violacion de la ley o los estatutos de la sociedad. Dicha

presuncion _es de naturaleza legal, lo que permite a los

administradores desvirtuarla, valga decir, demostrar _que ellos no

fueron los responsables del incumplimiento o extralimitacion de

funciones de administracion, o de la violacion de la ley o de los

estatutos, demostracion que tomara lugar en el proceso judicial o

administrativo en el que se encuentre involucrado el administrador”.

(...) la Corte Constitucional, ocupandose de la exequibilidad del articulo 200
del Cdédigo de Comercio, modificado por el articulo 24 de la Ley 222 de
1995, en sentencia C-123 de 2006, manifesto: “(...) siendo la presuncion de
culpa establecida para los administradores en los casos contemplados en
los incisos 3 y 4 del articulo 24 de la Ley 222 de 1995 de caracter legal, no
impide el ejercicio del derecho de defensa del administrador quien puede
presentar la prueba en contrario a fin de desvirtuarla. Cabe recordar
ademas, que como lo ha reiterado la Corte, la defensa técnica se
circunscribe unicamente al ambito penal. Para la Corte no estan llamados a
prosperar los cargos respecto de los incisos acusados de la Ley 222 de
1995, en la medida que el establecimiento de la presuncion de culpa para
los administradores obedece a una finalidad especifica e importante como
lo es la de facilitar el establecimiento de la responsabilidad de los
administradores, atendiendo el alto grado de responsabilidad que asumen
por la gestion profesional que les ha sido encomendada, pues los citados
funcionarios detentan hoy inmensos poderes y adoptan decisiones de
profundas implicaciones de orden social. Por lo anterior, la Corte declarara
la exequibilidad de las expresiones “En los casos de incumplimiento o

extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o de los estatutos, se
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”

presumira la culpa del administrador” y “ ... se presumira la culpa...
contenidas respectivamente en los incisos tercero y cuarto del articulo 24

de la Ley 200 de 1995, por los cargos estudiados en esta oportunidad.”

Lo _anterior ratifica que si bien _en principio los administradores, por

virtud de la presuncion de culpa prevista en los incisos tercero y

cuarto del articulo 200 bajo analisis, son quienes deben responder por

el incumplimiento o extralimitacion de funciones, o por el

desconocimiento de la ley o de los estatutos, son a su vez dichos

administradores los que pueden probar que tal incumplimiento,

extralimitacion o desconocimiento no provino de hechos u omisiones

imputables a ellos, para lo cual revisten vital importancia las causales de

exoneracion previstas en el inciso segundo del ya citado articulo 200 del
Estatuto Mercantil, esto es, no haber tenido conocimiento de la acciéon u
omision, o haber votado en contra de la determinacion de que se trate,
siempre y cuando esta ultima no se ejecute por los administradores de

quienes se predica la responsabilidad.”?°

Conforme lo manifestado en cita, se sobreentiende que existe una presunciéon de
culpa en su actuar con respecto a los Administradores en los casos ya citados, lo
cual obedece al alto grado de responsabilidad, obligaciones y deberes que han
asumido frente a los haberes y cumplimiento de los objetivos de la sociedad y al
compromiso que tienen de cara a los accionistas quienes legitimamente les han
confiado el manejo de sus negocios, motivo por el cual, la ley le ha asignado un
caracter legal, situacion que en ningun momento puede interpretarse como un

impedimento para que pueda ejercerse en el plano judicial un ejercicio legitimo al

20 Superintendencia de Sociedades. Asunto: ADMINISTRADORES-La presuncioén de culpa de los
administradores de una sociedad a que alude el articulo 200 del articulo 200 modificado por el
articulo 24 dela Ley 222 de 1995, es susceptible de ser desvirtuada.
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derecho de defensa a fin de desvirtuarse las circunstancias de incumplimiento o

extralimitacion de sus funciones que le han sido imputadas.

En virtud de lo anterior, se resalta que, estara a cargo del interesado desvirtuar
dicha presuncion y probar los supuestos sobre los cuales pretende acreditar el
cumplimiento idéneo de sus funciones, y que no existe responsabilidad alguna
frente a su actuar en la sociedad, teniendo a la mano todos los mecanismos que
encuentren pertinentes para probar este hecho, lo que comprende una inversién
en la carga probatoria originalmente asignada al accionante quien debia acreditar
el supuesto de hecho de la norma cuyos efectos persigue, para el caso bajo
estudio, la carga de la prueba por virtud de la presuncion legal se traslad6 al
administrador, lo que significa que cada de los demandados debi6 orientar su
defensa, y en todo caso estuvo facultado en desarrollo de este proceso para
actuar con diligencia en la contradiccion de las pretensiones del accionante,
pudiendo acreditar que no existio un detrimento patrimonial basado en la
apropiacién indebida de recursos o incumplimiento de normas laborales bajo
estandares de mala fe o malos manejos de los negocios y en defecto de lo
anterior, pudo probar que no tuvo conocimiento de la accién u omisién, que voto

en contra o no la ejecuté.

Concluyéndose conforme se ha visto que la carga de la prueba estara en cabeza
del exadministrador y no en la sociedad demandante, quien apela a la revisién
del actuar de quien fungid6 como administrador?', y en consideracion a que el
ordenamiento procesal consagré6 de manera clara e inequivoca un sistema de
“autorresponsabilidad probatoria”, segun el cual quien alega un hecho tiene la

carga de demostrar que lo que sostiene se compadece con la realidad.

2" La accion social de responsabilidad que persigue la reconstitucion del patrimonio de la
sociedad, cuando éste ha sido diezmado por la accion u omisién de sus administradores. Los
demandantes no actuan con una legitimacion propia, que les pertenezca en su caracter
individual. Su accionar se produce con un caracter representativo, con base en una legitimacion
que pertenece a la sociedad; la verdadera parte interesada es la compafiia. Superintendencia de
Sociedades Oficio 220- 011590 de 6 de febrero de 2011
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5.1 Del ejercicio individual y/o mancomunado de Ila condicién de

administrador de los demandados y el llamado en garantia

En el ejercicio deductivo aqui realizado, y habiendo recordado las cargas
procesales y probatorias de las partes como reglas del proceso, procedemos a
continuacion a establecer punto a punto respecto de los demandados y el
llamado en garantia, el alcance de lo probado, a fin de resolver el fondo del litigio
conforme fue fijado, evitando de esta manera que el Tribunal incurra en un
analisis o resolucion, infra, extra o ultra petita, para lo cual reiteramos, que se
resolvera en exclusiva frente a la responsabilidad individual de los demandados y
llamado en garantia frente los asuntos respecto de los cuales previamente se fijo

el litigio.

Asi las cosas,

a) En lo pretendido con respecto al sefior CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA, por su parte, puede desprenderse que fungi®6 como
administrador y representante legal principal hasta mayo 25 de 2017 y con
posterioridad por decisiones de la Asamblea de Accionistas desempefio
funciones como administrador y representante legal suplente
mancomunado, que se encargaba de la relacion con clientes, proveedores
y terceros, sostenia el papel de representacion legal para comprometer a
la sociedad mediante la suscripcion de todo tipo de contratos, es decir,
tenia un rol mas comercial de cara al cliente, siendo el contacto directo de

proveedores y clientes y quien suscribia los contratos en Colombia.

Se establece de la contestacion de la demanda, que su defensa esta
orientada a establecer el cumplimiento eficiente de sus obligaciones

legales como administrador principal hasta el 25 de mayo de 2017 periodo
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éste en referencia al cual sefala que el otro representante legal principal
Sefior JOSE RAMON RiOS CEDENO “siempre impartié las directrices
administrativas, legales, financieras y contables” de la sociedad, y nunca
presentd ninguna objecién frente a los estados financieros, ostentando la
condicion de representante legal de la empresa matriz propietaria
mayoritaria del 57% de las acciones de la sociedad PALMERA
MARKETING S.A., y en dicho rol siempre tuvo acceso para la aprobacion
de pagos y revision de cualquier movimiento bancario sin reparo alguno,
pues firmaba los estados financieros. lgualmente senala su defensa, que
los soportes contables fueron allegados en su oportunidad y que el
desorden de la empresa no comprende per se un detrimento patrimonial

de la misma, o el incumplimiento de los deberes de los administradores.

El demandado presentd excepciones como: cumplimiento de los deberes
como administrador al haber obrado de buena fe, con lealtad y la
diligencia de un buen hombre de negocios; cumplimiento en condiciones
supervisadas por el demandante; inexistencia del darfio o detrimento
patrimonial, esto ultimo, que justifica en el argumento que todos los gastos
tienen relacion de causalidad con la compafia, dado que es permitido
contabilizar operaciones a pesar de no contarse con los soportes
respectivos, o que no comprende inexistencia del gasto; y finalmente

excepciona ejercicio abusivo del derecho por parte del socio mayoritario.

Puede destacarse de los testimonios e interrogatorios de parte recopilados
en esta instancia, que también tuvo temporalmente el control y manejo del
token de la empresa con anterioridad a su entrega a la sefora
PUMAREJO en el ano 2017 ejecutando acciones tendientes al control
factico de recursos dinerarios la sociedad, lo que evidencia participacion
activa en el proceso de pagos a terceros y gastos. Igualmente, que se

encontraba constantemente informado de la situacidbn administrativa,
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contable y financiera de la empresa al ser copiado en los informes de la

contadora y la sefiora PUMAREJO (entre otros).

De lo demostrado en el plenario, puede verificarse constantes
inconformidades que presentaba CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA
frente a los procedimientos implementados por el sefior RIOS CEDENO
para emitir autorizaciones de desembolsos y autorizaciones para llevar a
cabo los proyectos, los cuales en su concepto relentizaron la operacion de
la sociedad debido a las retroalimentaciones y autorizaciones que debian
esperarse por parte de la sefiora MASSIEL MENDOZA vy las provenientes
del sefior RIOS CEDENO para que aquella pudiera proceder de
conformidad, manifestando una evidente preocupacion por honrar
compromisos econdmicos con terceros, clientes y proveedores y frente a
las obligaciones contraidas por la sociedad. Igualmente, queda
demostrado del plenario, segun testimonios y correos electrénico, que el
sefior CADAVID presentaba resistencia constante en el suministro
oportuno y claro de las legalizaciones por gastos de representacion
pagados con la tarjeta corporativa, o de los retiros de las cuentas
bancarias de la sociedad, a las que podia acceder mediante la tenencia

temporal y uso del token y la tarjeta.

Ahora bien, para responder si el sefior CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA como administrador y representante legal de la empresa
procedié equivocadamente respecto al manejo contable y financiero de la
sociedad generando el detrimento econdmico reclamado, ya fuera por
apropiacion indebida de recursos, pagos injustificados a terceros, gastos y
retiros injustificados, o incumplimiento de las normas contables, se
establece de la auditoria aportada por el accionante, las pruebas de la
defensa y el dictamen pericial ordenado de oficio por este Tribunal, que no

se acreditdé con suficiencia por parte el demandado o su defensa, la
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relacion de causalidad de los gastos objeto de reproche con el giro
ordinario de los negocios sociales, ni la existencia o relacién de causalidad
de algunos soportes contables de gastos realizados por aquel con cargo a
los recursos de la empresa, que fueron reportados por el demandado y/o
clasificados contablemente como gastos de representacién, que no se
justificaron razonablemente retiros, reembolsables y giros efectuados a su
favor con recursos de la sociedad, los cuales seran identificados en detalle
mas adelante, lo que comprende una omisién en el cumplimiento de

normas contables.

En este punto traemos a colacion la ya suficientemente documentada
carga de la prueba, puesto que resulta pertinente destacar que fue
deficiente el ejercicio probatorio desplegado por el demandado para
atender su derecho a probar en contra de la presuncidon legal de
responsabilidad derivada de la omisidon o extralimitacion de sus funciones
o la violacién de la ley y los estatutos sociales, brillando por su ausencia la
respuesta individual, pormenorizada y la entrega de soportes que
justificaran los hallazgos que se refutan como detrimento al patrimonio
social. Se limit6é la defensa a sefalar que los soportes y respuestas fueron
aportados a la Empresa en su oportunidad, sin probar su dicho,
presumiendo la carga probatoria del accionante, renunciando asi a su

derecho a exonerarse.

Se establecié del material probatorio aportado, que en efecto actud en
deliberada omision de sus funciones por incumplimiento de las normas de
seguridad social y normas laborales, al concertar, consentir y ejecutar un
acuerdo segun el cual, se liquidarian y pagarian las prestaciones sociales
y aportes al sistema de seguridad social de los salarios de trabajadores de
la empresa sobre una base de liquidacion significativamente inferior a los

salarios devengados, incumpliendo el deber de diligencia de un buen
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hombre de negocios y generando el riesgo de eventuales afectaciones

patrimoniales futuras para la sociedad.

No se establecid dentro de lo probado por el accionante la ocurrencia de
actos positivos del demandado orientados a denigrar el nombre de la
companiia, o faltar a los deberes de abstenerse de competir con la
empresa o utilizar informacion confidencial, ni la vulneracién del principio

de buena fe por parte del sefior Cadavid.

En el caso de la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, quedod
probado que la misma fungié desde la constitucion de la sociedad como
Representante Legal Suplente (22 de diciembre de 2015 y hasta el 31 de
agosto de 2017).

Se establece de su contestacion de la demanda, que su defensa estuvo
orientada a establecer la responsabilidad exclusiva del Sefior JOSE
RAMON RiOS CEDENO como administrador y representante legal
principal de la sociedad, en tanto refiere que es él quien en su condicién
de socio mayoritario ejercié una administracién dominante y constante, no
pudiendo desconocer hoy su vinculacién con el giro ordinario de los
negocios de la empresa, razén por la cual presenta excepciones por:
cobro de lo no debido; inexistencia de las obligaciones y derechos
pretendidos, la cual funda en la circunstancia de haber allegado todos los
soportes contables, haber obtenido las autorizaciones respectivas, y no
haber existido controversia previa frente a la administracién; y ausencia de
titulo y de causa en las pretensiones del convocante, pues en su entender
obr6é dentro de la ley, y considera que debid interponerse una accidn

individual.
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Del material probatorio recaudado, se establece con claridad y certeza,
que la demandada durante su vinculacibn como administradora y
representante legal suplente y mancomunada desplegé funciones
administrativas y tendientes al manejo de los recursos de la sociedad, es
decir, pago de ndmina, proveedores, clientes, prestaba su colaboracién
para la elaboracion de la contabilidad, siendo el contacto directo de la
contadora de entonces, sefiora MARIA TERESA MONTANO, con quien
segun se acreditdé con suficiencia, sostenia reuniones periddicas para la
entrega de la informacién contable y para facilitar el desarrollo por esta
ultima de las labores contratadas, entre ellas la conciliacion bancaria, para
lo cual allegaba los respectivos soportes y direccionaba la causacién del
gasto en los respectivos centros de costo de cada proyecto; lo anterior,
puede corroborarse en particular de los testimonios de MARIA TERESA
MONTANO y MASSIEL MENDOZA ROBLES, quienes respectivamente
confirmaron en sus declaraciones los manejos que la sefiora Pumarejo
tenia de la cuenta y la parte administrativa de la sociedad, su disposicion y
organizacion para el manejo de soportes contables, asi como que aquella
suscribia estados financieros en ejercicio de su representacién legal

suplente.

Por otra parte, se establecié de las documentales aportadas, que la
sefiora PUMAREJO tuvo el control temporal del token de la empresa®
siendo la responsable de efectuar los correspondientes pagos a nomina?3,
pagos a proveedores y demas, como se ratifica de las cuentas que rendia
de los dineros que ingresaban a la sociedad, asuntos que fueron
compartidos y debatidos por los interesados entre ellos el sefior JESUS
RAMON RiOS CEDENO en correos como el del 10 de marzo de 201724

22 Folio 207 Cuaderno No. 01 de Pruebas
23 Folio 215 del Cuaderno No. 02 de Pruebas
24 Folio 88 a 389 del Cuaderno No. 01 de Pruebas
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también que sus actos y deberes en la sociedad fueron positivamente
reconocidos por el sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO en correo del
26 de julio de 2017.

No obstante, también se evidencia tal y como fue sefalado por la
demandada, que la misma efectuaba préstamos de su tarjeta de crédito
personal a la sociedad para poder asumir gastos de la empresa,
préstamos éstos de los cuales las partes tenian pleno conocimiento, en
tanto eran autorizados los respectivos reembolsos con un procedimiento
en el que la misma interesada, de acuerdo a lo parametros sefialados por
el sefior RIOS CEDENO, solicitaba direccionamiento y coordinacion de las
politicas contables de la empresa, y previo a recobrar los dineros
solicitaba autorizacion para su reembolso, acreditando incluso que
algunos retiros eran inmediatamente reportados y justificados, como se
acredita con sendos correos electronicos del cual se puede resaltar el del
26 de abril de 20172, conductas que pueden entenderse ejecutadas con
lealtad y prudencia bajo las prerrogativas de un buen hombre de negocios
que se informa suficientemente antes de tomar decisiones, consulta con
los demas 6rganos y superiores, y ejecuta lo debido en cumplimiento de
las directrices y decisiones adoptadas en conjunto. Se probé igualmente,
del acervo recaudado, que sus labores en la empresa cesaron con

ocasion de su renuncia en el mes de agosto de 2017.

Lo anterior, en lo que hasta aqui atafie, da cuenta de que LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA desplegé una conducta guiada a dar
cumplimiento a sus deberes como administradora, esto es, como

controladora del gasto y recursos de la sociedad, al reportar con eficiencia

25 Folio 391 del Cuaderno No. 01 de Pruebas.
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facturas y abonos a cuentas por pagar con una actitud diligente en el

desarrollo de su actividad.

Ahora bien, para responder si la sefora PUMAREJO procedio
erradamente respecto al manejo contable y financiero de la sociedad,
generando el detrimento econémico reclamado, ya fuera por apropiacion
indebida de recursos, pagos injustificados a terceros, gastos y retiros
injustificados, o incumplimiento de las normas contables, se establece de
la auditoria aportada por el accionante, las pruebas de la defensa y el
dictamen pericial ordenado de oficio por este Tribunal, que no se
acreditaron con suficiencia por la demandada, la existencia de algunos
soportes contables de gastos realizados por ella con recursos de la
sociedad, legalizacion de retiros calificados contablemente como gastos
de representacion o retiros a favor de terceros, o por el pagos de
reembolsables efectuados por ella misma, los cuales seran identificados
en detalle mas adelante, lo que comprende una omision en el

cumplimiento de normas contables.

En este punto traemos a colacion la ya suficientemente documentada
carga de la prueba, puesto que resulta pertinente destacar que fue
deficiente el ejercicio probatorio desplegado por la demandada para
atender su derecho a probar en contra de la presuncion legal de
responsabilidad derivada de la omisidon o extralimitacion de sus funciones
o la violacién de la ley y los estatutos sociales, brillando por su ausencia la
respuesta individual, pormenorizada y la entrega de algunos soportes que
justificaran los hallazgos que en concreto se refutan como detrimento al
patrimonio social. Se limito la defensa, en algunos casos, a sefalar que
los soportes y respuestas fueron aportados a la Empresa en su
oportunidad, sin probar su dicho, presumiendo la carga probatoria del

accionante, renunciando asi a su derecho a exonerarse.

63

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



TRIBUNAL ARBITRAL DE PALMERA MARKETING SAS
CONTRA CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA Y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

Se establecid del material probatorio aportado, que en efecto actu6 en
deliberada omision de sus funciones por incumplimiento de las normas de
seguridad social y normas laborales, al concertar, consentir y ejecutar un
acuerdo segun el cual, se liquidarian y pagarian las prestaciones sociales
y aportes al sistema de seguridad social de los salarios de trabajadores de
la empresa, sobre una base de liquidacion significativamente inferior a los
salarios devengados, incumpliendo el deber de diligencia de un buen
hombre de negocios y generando el riesgo de eventuales afectaciones

patrimoniales futuras para la sociedad.

No se establecido dentro de lo probado, la vulneracién del principio de
buena fe, ni la existencia de actos positivos de la demandada orientados a
denigrar el nombre de la compainiia, o faltar a los deberes de abstenerse

de competir con la empresa o utilizar informacion confidencial.

c) Frente al analisis de responsabilidad individual del sefior JOSE RAMON
RiOS CEDENO, como llamado en garantia debe sefialarse, en contraste
con los argumentos esgrimidos por la parte Accionante, que las
documentales y testimonios recadados dentro del proceso dan cuenta del
control y conocimiento que tenia el sefior RIOS CEDENO de cada uno de
los movimientos financieros y administrativos de la sociedad, prueba de

ello es el correo electronico jcedeno@palmeramarketing.com de fecha 26

de abril de 2017, el cual ha sido reconocido como de titularidad del sefor
JESUS RAMON RiOS CEDENO de asunto “Expectativas Palm ERA"%
mediante el cual, aquél efectia una serie de apreciaciones y su
evaluacion de las gestiones y los manejos que se han dado hasta la

mentada fecha en la sociedad, e imparte instrucciones de lo que seria el

26 Folio 405 a 408 del Cuaderno No. 001 de Pruebas

64

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



TRIBUNAL ARBITRAL DE PALMERA MARKETING SAS
CONTRA CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA Y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

plan de trabajo. De sendas pruebas como la particularmente citada, puede
concluirse que el sefior RIOS CEDENO, delegé la responsabilidad tanto
de CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA como de LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA de los asuntos comerciales y administrativos de la
sociedad, sin embargo, a pesar de su ausencia fisica en Colombia,
concentré poder de decision en la aprobacion de gastos y pagos, asi
como la relacién con abogados y contadores y la autorizacion de politicas

y procedimientos internos.

De la sana critica aplicada a las pruebas testimoniales recibidas, se
establece que el sefior JESUS RAMON RIOS CEDENO conocia de
manera general, permanente y con cierto nivel de detalle el dia a dia de
las actividades y gastos que se ejecutaban por parte de los sefores
CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO
USED en la operacion de la sociedad. Igualmente, se acreditd que
conocia los estados financieros de la empresa?’ que durante este
interregno fueron debidamente presentados y suscritos en su mayoria por
aquel, situacién que acredita suficientemente que tuvo conocimiento pleno
de los gastos y manejos que se venian desplegando al interior de la
organizacion, entre otras razones porque la gestion contable era
supervisada de manera constante por sus delegados (Sr. Pefa y
MASSIEL MENDOZA), y que se concretaba en la aprobacion de los
estados financieros, documentos que reflejan su situacion econémica y
patrimonial, indicando su fortaleza o debilidad, a nivel patrimonial y a nivel
de resultados, y que son la consecuencia de la actividad contable de la
empresa, los cuales finalmente son presentados a los Asambleitas no solo
para su conocimiento, objecion y/o aprobacion, sino también para fundar

la toma de decisiones futuras, situacion frente a la cual cabe mencionar

27 Folio 280 a 294 del Cuaderno No. 001 de Pruebas
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que él y los demas socios tenian derecho no solo a ejercer la inspeccion
de los libros contables en cualquier tiempo, sino a efectuar las
observaciones que consideraran pertinentes y adoptar correctivos

oportunos.

Asi mismo, se encuentran aportados al acervo probatorio una serie de
correos en los cuales se encontraba copiado el sefior RIOS CEDENO y
que fueron remitidos por la entonces Contadora de la sociedad sefor
MARIA TERESA MONTANO, que hacian alusién a la presentacion de los
impuestos de Palmera, de los cuales también, de su simple lectura se

podia desprender un estado parcial de las finanzas de la sociedad.

Se establece de su contestacion al llamamiento en garantia, que su
defensa estuvo orientada a establecer la responsabilidad exclusiva de los
Sefiores CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA, que desconocia los soportes allegados al area
contable, su eventual condicién de ser ajenos al giro ordinario de los
negocios o la circunstancia de no existir justificacion de reembolsables y
giros a favor de los demandados o terceros, estando fuera de su
conocimiento o control la verificacion soporte a soporte. Excusa su
responsabilidad solidaria e ilimitada por eventual incumplimiento a normas
contables, en el hecho de no haber conocido los presuntos detrimentos
reclamados hasta la fecha en que de manera unilateral inicia la indagacion
de los manejos financieros de los demandados, desplegando a través de
sus delegados actividades orientadas a la verificacion de la ocurrencia de
los hechos, la elaboracion de auditorias y la toma de decisiones frente a la
finalizacion de contratos labores e inicio de acciones legales aprobadas
con su voto. En los términos expuestos el ejercicio probatorio de la
defensa permite a este Tribunal concluir que se encuentra el llamado en

garantia en la excepcién prevista en el articulo 24 de la Ley 222 de 1995,

66

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



TRIBUNAL ARBITRAL DE PALMERA MARKETING SAS
CONTRA CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA Y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

por haber acreditado que no tuvo (a la fecha de ocurrencia de los hechos)
conocimiento de la acciéon u omisién objeto de reproche, esto es, que los
demandados aportaron soportes no relacionados con el giro ordinario de
los negocios de la sociedad o que omitieron justificar y soportar
contablemente giros, pagos, reembolsables y gastos causados con
recursos de la sociedad y que cuando tuvo conocimiento de la situacion,
desplegd actividades orientadas a reprobar la conducta de los
demandados y adopté medidas dirigidas a mitigar el dafio y reclamar a
responsabilidad de los demandados y la reconstruccion de patrimonio
social. Como lo prueba mediante actas que contienen sendas decisiones y

requerimientos.

Se establecio del material probatorio aportado, que en efecto, también el
Sr. Ri0S CEDENO como Administrador y Representante Legal Principal o
titular, actué en deliberada omisién de sus funciones por incumplimiento
de las normas de seguridad social y normas laborales, al concertar,
consentir y ejecutar un acuerdo segun el cual, se liquidarian y pagarian las
prestaciones sociales y aportes al sistema de seguridad social de los
salarios de trabajadores de la empresa, sobre una base de liquidacion
significativamente inferior a los salarios devengados, incumpliendo el
deber de diligencia de un buen hombre de negocios y generando con su
inactividad el riesgo de eventuales afectaciones patrimoniales futuras para

la sociedad.

No se establecio dentro de lo probado por el accionante la ocurrencia de
actos positivos del llamado en garantia orientados a avalar o ejecutar los
presuntos actos desplegados por el sefior CADAVID para denigrar el
nombre de la compaifiia, o faltar a los deberes de abstenerse de competir

con la empresa o utilizar informacion confidencial.
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Finalmente, en el establecimiento de las responsabilidad individuales este
Tribunal encuentra pertinente destacar que si bien quedd probado dentro del
proceso la inexistencia de politicas y procedimientos contables especificos que
resolvieran en detalle el limite o criterios cualitativos de los gastos
reembolsables, la naturaleza de los soportes documentales necesarios para
legalizacion de dichos reembolsables o de los pagos a administradores o
terceros, esta circunstancia no excusa el hecho de que los administradores
debian actuar con la diligencia calificada de un buen hombre de negocios, sin
conflicto de intereses, con lealtad y en proteccidon de los fines de la Empresa, en
cumplimiento de las normas contables, laborales y de seguridad social, por lo
que no son de recibo los argumentos de la defensa orientados a sefialar que se
trata de una simple omision de forma no constitutiva de dafio patrimonial, en el
entendido que el uso de recursos de la sociedad a favor propio o de terceros, o
para fines no vinculados al giro ordinario de los negocios si comprende una

reduccion injustificada de los recursos de la Empresa.

5.2 De la responsabilidad en el cumplimiento de disposiciones legales o
estatutarias orientadas realizar, permitir, facilitar y/o apoyar las
funciones de contabilidad y revisoria fiscal y cumplimiento de normas

contables.

Segun se afirma en la demanda los sefiores CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA infringieron los principios
generales y deberes de administrador, por usar en beneficio propio los activos de
la sociedad, como quiera que ellos tenian el control de ingresos, egresos y
gastos, asi como el pago de néminas, proveedores, contratistas y clientes, y el
control administrativo operacional de la sociedad PALMERA MARKETING
S.A.S. para dar cuenta de lo anterior, presenta el accionante a manera de

resumen la siguiente relacion de gastos por cada uno de los demandados que a
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juicio del accionante no son compatibles con el objeto de la sociedad y tampoco

se encontraban debidamente autorizados por el sefior RIOS CEDENO, asi:

Gastos endilgados al seior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA

CONCEPTO
Accesorios
Anticipo
Anticipo pendiente por legalizar
Aseguradora
Celular
Combustible
Electrodomésticos
Elementos de casa
Gastos de empresa
Gastos médicos y drogas
Licores
Mayor valor pagado nomina 2016
Mayor valor pagado nomina 2017
Mercado
Muebles y enseres
Pago ajuste caja
Pago gastos sin soporte
Pago PSE Avianca SA
Pago PSE LAN Colombia Airlines
Pago PSE Pagos online
Pago PSE Pagosonline
Pago PSE servicio aéreo a terrestre

Pago punto de venta redeban

VALOR

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota

$43.800
$2.525.000
$1.288.000
$167.790
$1.475.286
$68.333
$418.007
$277.700
$574.624
$775.822
$298.732
$6.406.042
$509.300
$2.378.511
$198.700
$399.371
$1.452.611
$209.440
$120.390
$36.994
$82.371
$392.250
$493.476
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Pagos realizados con tarjeta empresa sin
soporte

Parqueadero

Pendiente por pagar LEG 2
Préstamo

Recreacion

Restaurante

Retiro cajero

Ropa y calzado

Tiquetes aéreos

TOTAL

$5.018.561

$460.562
$312.710
$1.906.970
$101.800
$12.735.725
$7.230.000
$594.800
$2.756.614
$51.709.291

Gastos endilgados a la seinora LAURA JULIANA PUMAREJO

CONCEPTO
Abono a deuda
Arrendamiento
Celular
Gastos pagados a Laura P. sin soporte
No esta contabilizado
Nomina
Reembolso compras
Restaurante
Gastos sin identificar
Pago a proveedor
Envio regalos clientes — no identificado Laura
Pumarejo
Almuerzo Navidad - no autorizado Laura

Pumarejo

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota

VALOR

$900.000
$404.600
$1.071.469
$4.969.913
$552.000
$476.215
$2.080.033
$826.440
$40.000
$1.200.000
$40.000

$358.000
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Abono a Laura Pumarejo — pago no autorizado

Retiro cajero

Tiquete Bogota Cali

Pagos realizados con tarjeta empresa sin

soporte

Pago Carlos Cadavid se llevo como CXC

Pago a proveedor Alex Tangarife Mon

Pago a proveedor Adrian Diaz

Pao soporte plataforma

Mayor valor pagado nomina 2016

Mayor valor pagado a nomina 2017

TOTAL

$800.000
$1.810.000
$249.580
$88.213

$80.000
$600.000
$247.585
$1.062.600
$13.208.333
$8.687.971
$39.752.952

A su turno, se ha sostenido a lo largo del proceso por parte de los demandados

que en ningun momento han actuado en contravia de los intereses de la

sociedad y que todos los gastos que son reclamados en esta demanda se

encuentran sustentados en el ejercicio de la actividad comercial y fueron

ejecutados y soportados como necesarios y conducentes con el despliegue de

las labores contratadas por los Clientes y el conocimiento del llamado en

garantia.

Para resolver, debemos tener en cuenta en lo pertinente al conflicto de interés

que:

“se entiende por conflicto de interés, las situaciones de interferencia

entre esferas de interés, en las cuales una persona podria aprovechar

para si o para un tercero las decisiones que él mismo tome frente a

distintas alternativas de conducta en razon de la actividad misma que

desarrolla y del especial conocimiento que tenga y cuya realizacion

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota
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implicaria la omision de sus obligaciones legales, contractuales o

morales a las cuales se halla sujeto” %8

Es asi que se han establecido dos formas de realizar el control a las operaciones
viciadas por conflicto de interés, la primera de ellas en virtud del numeral 7 del
articulo 23 de la Ley 222 de 1995, esto es, la posibilidad de que el maximo
organo social otorgue un aval que subsane el vicio derivado del eventual

conflicto, v,

“(...) La segunda forma de fiscalizacion de operaciones viciadas por conflicto de

intereses, consiste en un control ExPost de la operacion, el cual consiste en

un_minucioso_escrutinio judicial. Este juicio no es mas que la revisidon

judicial _en detalle de la operacién confirmando que se celebré en

condiciones justas de mercado y que, por lo tanto, resulta equilibrada en

términos economicos y financieros para los intereses de la sociedad (...).

La prueba de la equidad esta disefiada para probar si una transaccion en la que
se presume hubo conflicto de interés debe respetarse o ser declararla nula por
inequitativa, ademas de determinar la conveniencia econémica de la decision,
también se revisa mediante un criterio de objetividad que la decision hubiese sido
la misma, si las personas involucradas en conflicto de intereses no hubieran

participado”?° .

Y en referencia al deber de lealtad:

28 |uis Camilo Franco Gémez, Pablo Garcia Henao, El deber de lealtad y el conflicto de intereses
en Colombia: un analisis desde el derecho comparado vy la jurisprudencia de la Superintendencia
de sociedades.
29 Luis Camilo Franco Gomez, Pablo Garcia Henao, El deber de lealtad y el conflicto de intereses
en Colombia: un analisis desde el derecho comparado vy la jurisprudencia de la Superintendencia
de sociedades.
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“...) En este punto, debe recordarse que, por virtud del deber

general de lealtad, les corresponde a los administradores

sociales actuar en el mejor interés de la compania. De ahi que, en

diversas oportunidades, este Despacho haya sefialado que tales

funcionarios infringen ese deber cuando distraen, para beneficio

propio, activos que les han _sido confiados para adelantar la

gestion de los negocios de una sociedad. (...)*°

Asi para resolver, debe destacarse por parte de este Tribunal que frente al caso
en estudio y las pretensiones de l|la demanda tendientes a imputar
responsabilidad por el eventual detrimento patrimonial que presuntamente sufrié
la Empresa respecto de gastos efectuados por los sefiores CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, luego de
estudiar en detalle la interventoria contable la cual arrojo que los gastos citados
por el accionante no encontraban una verdadera justificacién, tildandolos a su
criterio, como gastos personales que fueron cubiertos por la sociedad y que a su
juicio no tenian relacién alguna con el objeto social de la empresa, resulta para
este Juzgador dificil efectuar “a su exclusivo criterio” una clasificacién y
calificacion de los mismos, sin acudir a la razonabilidad de su relacion con el
objeto social y la estimacién del eventual conflicto de interés, puesto que como
es de conocimiento y asi mismo se sentd de los interrogatorios y declaraciones
de parte, se trataba de una empresa de publicidad que en su operacion ordinaria
requiere y/o adquiere elementos de distinta y variada naturaleza (segun
campanas en desarrollo) los cuales deben ser costeados por la empresa
determinados contratos, o como gastos anexos que tienden a relacionarse
directamente con las labores contratadas por los clientes y como también quedé
sentado no existian politicas o procedimientos que permitieran calificar cualitativa

y cuantitativamente dichas erogaciones.

30 Superintendencia de Sociedades. Sentencia del 26 de marzo de2019 dentro del proceso de
Sebastian Agustin Martinez Arango en contra de Maria Carolina Martinez Florez .
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No obstante o mencionado, los reproches que a continuacion se realizan por el
Tribunal se fundamentan en la conceptualizacion de la responsabilidad social, y
las resultas del dictamen pericial decretado por el arbitro unico en desarrollo del
proceso y que fue rendido por la perito GLORIA ZADY CORREA PALACIO,
para lo cual debera tenerse en consideraciéon que al referir al dictamen pericial,
“(...) este tiene por objeto llevar al juez informacién cuando el campo del
conocimiento del que se extraiga no sea de su dominio, puesto que con él es
posible obtener un concepto fundado en el método cientifico, el arte o la técnica;
cuyas conclusiones incidiran en la adopcién de la decisién que dirima el conflicto
planteado, segtin lo dispone el articulo 226 del Codigo General del Proceso™'

111

Reconociéndose entonces el dictamen pericial como “...un mecanismo
auxiliar del juez, ya que mediante el dictamen pericial no se aportan hechos
distintos de los discutidos en el proceso sino que se complementan los
conocimientos necesarios para su valoracion por parte del juez. Mientras
los medios de prueba introducen en el proceso afirmaciones facticas
relacionadas con las afirmaciones iniciales de las partes, con interés
exclusivo para el proceso concreto, la pericia introduce maximas de
experiencia técnica especializadas de validez universal para cualquier tipo

de proceso” (...)""3?

De esta forma, con apoyo del mecanismo auxiliar se establece que en el estudio
del material probatorio arrimado se identificaron numerosas compras y pagos
efectuados con las mencionadas tarjetas de propiedad de la compafia, que a
criterio preliminar del accionante no tuvieron relacién con el desarrollo del objeto
social de PALMERA MARKETING S.A.S. o que no fueron contablemente

soportadas en debida forma, ni vinculadas a un gasto razonable considerado

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia STC2066-2021 del 03 de marzo
de 2021. Magistrado Ponente Octavio Augusto Tejeiro Duque.

32 Cita tomada de la sentencia de la Corte Constitucional C-124 del 1 de marzo de 2011.
Magistrado Ponente Klaus Andrés Prieto Lozada.
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como del giro ordinario del negocio, lo que se enfatiza al aportar informe
realizado por ACE Consulting S.A.S. que puso de presente que existen
transacciones por $51.709.291 a cargo del seiior CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA y, $39.752.952 a cargo de LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA
que posiblemente no estan relacionadas con las operaciones propias de
PALMERA MARKETING S.A.S. por vincularse a conceptos como recreacion,

pagos en almacenes de ropa, compra de mercado, entre otros.

Al revisar el informe aludido, el material probatorio allegado al proceso, y con el
apoyo del mecanismo auxiliar del peritaje, el Tribunal puedo depurar el detalle de
los gastos objeto de rechazo, y pudo observar que en efecto se realizaron
compras o gastos, que no estan relacionados con la administracion ordinaria del
negocio, o el ejercicio razonable o el giro ordinario del objeto social de
PALMERA MARKETING S.A.S.. A modo de ejemplo, algunos de los gastos
susceptibles de rechazo corresponden a pago de servicios odontolégicos —
blanqueamiento dental-, compra de electrodomésticos, medicamentos, licores,
tiquetes aéreos personales, alimentos clasificados como de mercado, retiros en

cajero sin justificar o sin el respectivo soporte, entre otros.

A fines de definir los gastos atribuibles a los demandados como detrimento
patrimonial se tuvo en cuenta todas las pruebas allegadas al procesos y en
particular el dictamen pericial, con el cual coincidimos en su gran mayoria, en
particular respecto a la calificacién de razonabilidad de los gastos, es asi, que
todos aquellos identificados en el dictamen pericial como gastos no razonables
susceptibles de detrimento patrimonial e imputables a los demandados
respectivamente, en efecto lo son a criterio del Tribunal, conclusién a la que se
llega aplicando el criterio de razonabilidad en la calificacién de su coherencia con
el objeto social de la empresa y hecho el analisis expost como escritinio judicial

relativo a verificar la existencia de conflicto de interés.
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Ahora bien, de la aplicacion de la misma técnica se evidencian otros gastos no
justificados o cuya relacion con el objeto social no resulta razonable, por lo que
deben ser en criterio del Tribunal asignados también como de responsabilidad de
los demandados (identificados en cuadro siguiente), lo que justifica la deferencia

0 mayor valor respecto del concluido ene | dictamen pericial.

En este entender, los gastos depurados que se entienden por este Tribunal como
de cargo del seiior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, al no haberse
probado en contrario por el demandado, quien reiteramos tenia la carga de la
prueba, ascienden a la suma de VEINTIUN MILLONES SEISCIENTOS
SETENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS M/CTE

($ 21.675.248), segun se resume en la siguiente tabla:

CONCEPTO VALOR
Anticipo $ 2.525.000
Anticipo pendiente por legalizar $ 1.288.000
Combustible $ 68.333
Electrodomésticos $ 418.007
Elementos de casa $277.700
Gastos médicos y drogas $ 775.822
Licores $298.732
Mercado $2.378.511
Muebles y enseres $ 198.700
Pago ajuste caja $ 399.371
Pago gastos sin soporte $ 1.452.611
Pago PSE Pagos online $ 36.994
Pago PSE Pagosonline $ 82.371
Pago punto de venta redeban $493.476
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Pendiente por pagar LEG 2

Recreacion
Restaurante
Retiro cajero

Ropa y calzado
TOTAL

$312.710

$101.800

$2.742.310
$ 7.230.000

$ 594.800

$ 21.675.248

Y a cargo de la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA los gastos una

vez depurados que no se encuentran relacionados razonablemente con los

gastos de la empresa o no fueron soportados o justificados por la demandada a

pesar de tener en este proceso la oportunidad de refutarlos como titular de la
carga de prueba, ascienden a la suma de SIETE MILLONES VEINTISIETE MIL
CIENTO SESENTA Y SEIS PESOS M/CTE ($7.027.166), segun se resume en la

siguiente tabla:

CONCEPTO

Gastos pagados a Laura P. sin soporte

Restaurante

Pagos realizados con tarjeta empresa sin
soporte

Pago Carlos Cadavid se llevo como CXC

Pao soporte plataforma

TOTAL

VALOR
$4.969.913

$ 826.440
$ 88.213
$ 80.000

$ 1.062.600
$ 7.027.166

Lo anterior, por cuanto se evidencié que no obra en el expediente prueba

siquiera sumaria de los demandados orientada a su razonable justificacion,

soporte, o a acreditar la relacién de causalidad razonable con el ejercicio

ordinario de la actividad de la Empresa, por cuanto de los interrogatorios de parte
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o documentales allegadas NO pudo darse cuenta de un verdadero informe o
ejercicio probatorio que permitiera a esta Juzgadora concluir que en efecto los
gastos aqui aludidos fueron realizados en cumplimiento del objeto social de la
Empresa, pues al respecto las declaraciones surtidas en los interrogatorios no
aportaron mayor informacion adicional a las reiteradas ratificaciones de lo
indicado en las contestaciones de demanda, los mails que integran el expediente
no refieren en particular a los gastos objeto de reproche y en el ejercicio del
dictamen pericial tampoco se aportd para su realizacion o la sustentacion de las
observaciones recibidos prueba suficiente que permitiera a la Arbitro excluir uno

cualquiera o varios de los valores reclamados a los demandados.

A lo anterior, se suma el hecho de haberse reconocido en el proceso con el
dictamen pericial efectuado por la sefiora GLORIA ZADY CORREA, que la
contabilidad de la compafia es insuficiente para arribar a otras conclusiones
diferentes de las ya enunciadas, dada la insuficiencia o defecto de sus libros
contables y la carente politica administrativa para manejo de recursos y gastos
de la sociedad, lo que no obsta para sefalar que, existid una violacién evidente
de las normas contables imputable a los administradores, por lo que éstos
también habrian vulnerado su deber de velar por el cumplimiento de las
disposiciones legales y estatutarias sobre esta materia. Por lo anterior, deberan
indemnizar los perjuicios generados a la convocante con las actuaciones

descritas, en los montos ya indicados.

Asi las cosas, sin perjuicio de la eventual deficiencia de la defensa en orientar su
respuesta a satisfaccién de la carga probatoria, el Tribunal debe concluir que las
actuaciones antes resefiadas ademas de reprochables, a todas luces, configuran
una infraccion al deber de lealtad, por cuanto como se ha indicado en reiteradas
oportunidades se infringen este deber cuando distraen, para beneficio propio,
activos que les han sido confiados para adelantar la gestion de los negocios de

una sociedad y cuando dichas se adelanten en contravia de los intereses de la
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sociedad, y de los asociados, ademas de una apropiacién indebida de los
recursos de la companfia, considerando que los mismos se encontraban
obligados a velar por el cumplimiento de las normas contables y, en general, se
encontraba a cargo de la contabilidad y finanzas de la compadia, en los términos
del numeral 2 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Por otra parte, de acuerdo con las resultas del dictamen pericial fundado en toda
la informacion contable aportada por las Partes, resulta pertinente para la
claridad y coherencia de este Laudo precisar que los reclamos efectuados por los
conceptos descritos en la tabla que sigue, no seran procedentes, ni imputados a
cualquiera de los sujetos procesales, dado que de su verificacion individual se
concluyé que no existe prueba de la ocurrencia del gasto en la contabilidad
auditada por lo que mal haria este Tribunal en reconocerlos como detrimento real

y/o asignarlos a cualquiera de los demandados.

No se reconoce como de cargo del sefior CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA responsabilidad alguna por detrimento patrimonial de la Empresa
Palmera Marketing S.A.S. en cuantia de TREINTA MILLONES TREINTA Y
CINCO MIL CUARENTA Y CUATRO PESOS M/CTE ($30.035.044), que
corresponde a los gastos enlistados a continuacién por las razones expuestas en

la parte considerativa:

CONCEPTO VALOR JUSTIFICACION
Aseguradora $167.790 No se encontré por parte del perito el registro en
contabilidad
Gastos de $574.624 No se encontro registro contable y no se discrimino a
empresa que corresponde
Mayor valor $ 6.406.042 No se encontré el mayor valor pagado.
pagado  nomina
2016
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Mayor valor $509.300 No se encontré el mayor valor pagado.

pagado  nomina

2017

Pagos realizados $5.018.561 No se dio cuenta de las operaciones realizadas, no

con tarjeta encontrandose en la contabilidad los mismos.

empresa sin

soporte

Préstamo $1.906.970 No se encontré registro que de cuenta de este
concepto.

Restaurante $9.993.415 Justificado. razonablemente coherente con el giro del
negocio

Celular $ 1.475.286 Justificado. razonablemente coherente con el giro del
negocio

Parqueadero $ 460.562 Justificado. razonablemente coherente con el giro del
negocio

Accesorios $ 43.800 Justificado. razonablemente coherente con el giro del
negocio

Pago PSE $209.440 Justificado. razonablemente coherente con el giro del

Avianca SA negocio

Pago PSE LAN $120.390 Justificado. razonablemente coherente con el giro del

Colombia Airlines negocio

Pago PSE $392.250 Justificado. razonablemente coherente con el giro del

servicio aéreo a negocio

terrestre

Tiquetes aéreos $2.756.614 Justificado. razonablemente coherente con el giro del
negocio

TOTAL $ 30.035.044 Justificado. razonablemente coherente con el giro del
negocio

No se reconoce como de cargo de la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO
USEDA responsabilidad alguna por detrimento patrimonial de la Empresa
Palmera Marketing S.A.S. en cuantia de TREINTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS VEINTICINCO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS
M/CTE ($32.725.786) que corresponde a los gastos enlistados a continuacién por

las razones expuestas en la parte considerativa:
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CONCEPTO
Abono a deuda
Arrendamiento
No esta contabilizado
Nomina

Reembolso compras

Envio regalos clientes —

no identificado Laura
Pumarejo
Abono a Laura
Pumarejo — pago no
autorizado
Mayor valor pagado

nomina 2016

Mayor valor pagado a
nomina 2017

Pago a proveedor
Celular
Gastos sin identificar

Almuerzo Navidad — no
autorizado Laura
Pumarejo

Retiro cajero
Tiquete Bogota Cali

Pago a proveedor Alex
Tangarife Mon

Pago a
Adrian Diaz

proveedor

TOTAL

VALOR
$ 900.000
$ 404.600
$ 552.000
$476.215

$ 2.080.033

$ 40.000

$ 800.000

$ 13.208.333

$ 8.687.971

$ 1.200.000
$1.071.469
$ 40.000

$ 358.000

$ 1.810.000
$ 249.580

$ 600.000

$ 247.585

$ 32.725.786

Centro de Arbitraje y Conciliacion

JUSTIFICACION
No se encuentra justificacion de este rubro.

Existe registro de la contabilizacién de la factura
y pago de la misma. Siendo esa la oportunidad
para solicitar explicaciones del gasto.

No existe registro contable de este rubro.

No existe registro contable de este rubro.

No existe registro contable de este rubro.

Existe registro del envio de la justificacién del
gasto.

No existe registro contable de este rubro, asi
como tampoco evidencia del mismo en el
informe de auditoria contable.

No procedencia del cobro en consideracion al
salario devengado por la trabajadora

No procedencia del cobro en consideracién al
salario devengado por la trabajadora

Justificado. razonablemente coherente con el
giro del negocio
Justificado. razonablemente coherente con el
giro del negocio
Justificado. razonablemente coherente con el
giro del negocio
Justificado. razonablemente coherente con el
giro del negocio

Justificado. razonablemente coherente con el
giro del negocio
Justificado. razonablemente coherente con el
giro del negocio
Justificado. razonablemente coherente con el
giro del negocio
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Respecto de las sumas que corresponden a gastos de restaurante en dias
habiles, gastos de parqueadero en dias habiles, gastos en tiquetes aéreos y
consumo de celulares de los demandados que fueron reclamadas en la
demanda, desconocidas a criterio del perito y frente a las cuales insiste la parte
accionante en el traslado del dictamen pericial este Tribunal acoge el criterio del
dictamen, en el sentido de concluir que pese a la inexistencia de politicas
corporativas que califiquen los gastos de representacion, las citadas erogaciones
son razonablemente ajustadas al giro ordinario de los negocios de la Empresa, y
se evidencid la aceptaciéon tacita de su reconocimiento de todos los

socios/administradores como practica corporativa.

Solo nos resta pronunciarnos frente a aquellas erogaciones realizadas con
patrimonio social frente a las cuales el dictamen pericial no pudo manifestarse en
ningun sentido por carecer del contexto o detalle requerido. Frente a los valores
enunciados, persiste en la mayoria de los casos la inexistencia de registro
contable, o discriminacién de acumulados, lo que impidi6 a la perito emitir opinion
frente a la razonabilidad del gasto o su justificacion. El citado vacio factico debe
ser imputado a la parte demandante que no aporté oportunamente el respaldo
documental de su pretension, lo que de plano impidid o limité a los demandados
y llamado en garantia el ejercicio de su derecho de defensa y contradiccién
frente a esos rubros en particular, a pesar de tener estos ultimos la carga de la

prueba.

Finalmente, frente al mayor valor pagado en némina este Tribunal ratifica lo
sefalado en otros apartes de este Laudo, en el sentido de que correspondera a
la justicia laboral pronunciarse frente a estos rubros y establecer si las cifras aqui
relacionadas corresponden a un mayor o menor valor pagado por concepto de

ndmina, o a abonos parciales o no, lo anterior, sin perjuicio de lo que nos
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compete resolver frente a la responsabilidad de los administradores por

incumplimiento de obligaciones derivadas de la ley laboral.

En consecuencia, el Despacho le ordenara a los convocados CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA que le pague a
PALMERA MARKETING S.A.S. las sumas antes sefialadas junto con la
indexacion correspondiente a la totalidad de los dineros que fueron apropiados
indebidamente, valor que sera indexado como fecha de corte diciembre de 2016
al ser la ultima fecha reportada de los gastos y de acuerdo con la siguiente
formula y tabla de indice de precios al consumidor -serie de empalme-
establecida por el DANE:

VR =VH3* x (IPC actual/ IPC inicial) 3

DANE Elfuturo | Gableme
4l esdetodos | deColombia
INFORMACION PARA TODOS

Total, Indice de Precios al Consumidor (IPC)

indices - Serie de empalme

2003 - 2021
Base Diciembre de 2018 = 100,00
Mes 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021
Enero 50,42 53,54 56,45 59,02 61,80 65,51 7021 71,69 7412 76,75 78,28 79,95 83,00 89,19 94,07 97,53 10060 104,24 105,91
Febrero 50,98 54,18 57,02 59,41 62,53 66,50 70,80 72,28 74,57 7722 7863 80,45 8396 90,33 95,01 98,22 101,18 104,94 106,58
Marzo 51,51 54,71 57,46 59,83 63,29 67,04 7115 7246 7477 7731 7879 80,77 8445 91,18 95,46 98,45 10162 10553 107,12
Abril 52,10 54,9 57,72 60,09 63,85 67,51 71,38 72,79 74,86 7742 78,99 81,14 84,90 91,63 9591 98,91 10212 10570
Mayo 52,36 55,17 57,95 60,29 64,05 68,14 71,39 72,87 75,07 77,66 7921 81,53 85,12 92,10 96,12 99,16 10244 10536
Junio 52,33 55,51 58,18 60,48 64,12 68,73 71,35 72,95 7531 7772 79,39 81,61 85,21 92,54 96,23 99,31 10271 10497
Julio 52,26 55,49 58,21 60,73 64,23 69,06 71,32 72,92 7542 77,70 79,43 81,73 85,37 93,02 96,18 99,18 10294 10497
Agosto 52,42 55,51 58,21 60,96 64,14 69,19 71,35 73,00 75,39 3 79,50 81,90 8578 9273 96,32 99,30 103,03 104,96
Septiembre 52,53 56,67 58,46 61,14 64,20 69,06 71,28 72,90 75,62 7796 7973 82,01 86,39 92,68 96,36 99,47 10326 105,29
Octubre 52,56 55,66 58,60 61,05 64,20 69,30 71,19 72,84 75,77 78,08 79,52 82,14 86,98 92,62 96,37 99,59 10343 10523
Noviembre 52,75 56,82 58,66 61,19 64,51 69,49 7114 7298 75,87 77,98 79,35 8225 87,51 9273 96,55 99,70 10354 105,08
Diciembre 53,07 565,99 58,70 61,33 64,82 69,80 71,20 7345 76,19 78,05 79,56 8247 88,05 93,11 96,92 100,00 10380 10548
Fuente: DANE.
Nota: La diferencia en la suma de las variables, obedece al sistema de aproximacion y redondeo.
Actualizado el 5 de abril de 2021

Valor debido por el seiior Carlos Mario Cadavid
VR =$ 21.675.248 x (107,12/93,11)
VR =$ 21.675.248 X (1,15)

33 VR: corresponde al valor a reintegrar
34 VH: monto cuya devolucion se ordend inicialmente.
3 |PC: Indice de Precios al Consumidor
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VR = $ 24.936.661

Valor debido por la sefora Laura Juliana Pumarejo Useda
VR =$7.027.166 x (107,12/93,11)

VR =$7.027.166 X (1,15)

VR = $ 8.084.523

5.3De la responsabilidad como administradores en el pago de aportes a
seguridad social de los sefiores CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

La ley 100 de 1993, como marco legal general de la seguridad social, define la

seguridad social de la siguiente forma:

“(...) La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normas y
procedimientos, de que disponen la persona y la comunidad para gozar de
una calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y
programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la
cobertura integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban
la salud y la capacidad economica, de los habitantes del territorio nacional,
con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion de Ila

comunidad.(...)”

Al respecto, dicho término comprende tres elementos a saber:

e Salud, gestionada por la EPS

e Pension, gestionada por los fondos de pension

e Riesgos laborales, gestionada por las Administradores de Riesgos
Laborales —ARL-
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Obligaciones que ciertamente y a la luz de la Ley se causaran durante la vigencia
o el término de la relacion laboral o prestacion de servicios, siendo deber y
obligacion de los afiliados, empleadores y contratistas efectuar los pagos con

base en el salario o sobre los ingresos devengados por la contraprestacion.

Sobre este tépico es de sefialar que los respectivos aportes deben efectuarse
sobre el ingreso base de cotizacién —IBC—- entendido este como “la porcion del
salario de un trabajador independiente o dependiente, mediante el cual se
determina el porcentaje respectivo del aporte al momento de llevar a cabo la
cotizacion al Sistema de Seguridad Social” y a su turno, esta se calculara de
acuerdo con el salario mensual del trabajador y no podra ser inferior al salario
minimo o superior a 25 salarios minimos legales mensuales vigentes —smimv—
tanto para trabajadores del sector publico como del privado, segun lo indica el
articulo 5 de la Ley 797 de 2003 que modifico el inciso 4 y paragrafo del articulo
18 de la Ley 100 de 1993 sefalado al respecto que:

“Articulo 18. Base de Cotizacion. La base para calcular las cotizaciones a
que hace referencia el articulo anterior sera el salario mensual. El salario
base de cotizacion para los trabajadores particulares, sera el que resulte de

aplicar lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del Trabajo’.

Siendo de vital importancia la contribucion efectiva a la seguridad social en las
condiciones expuestas en la Ley, so pena de hacerse acreedor de las sanciones
e investigaciones que pudieren adelantarse por parte de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social —-UGPP-, creada mediante la Ley 1151 de 2007, conocida por ser la
dependencia administrativa adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
que posee diversas funciones, entre ellas, realizar tareas de vigilancia,

inspeccion y control del adecuado cumplimiento en las liquidaciones y pagos de
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contribuciones parafiscales de la proteccion social, quien en virtud articulo 179
de la Ley 1607 de 2012, modificado por el articulo 314 de la Ley 1819 de 2016,
tiene la potestad de imponer sanciones ante la concurrencia de la evasiéon en
estos aportes, corresponde al 5 % del valor dejado de liquidar y pagar, por cada
mes o fraccién de mes de retardo, sin perjuicio de que el total de la sancién no

exceda el 100 % del valor del aporte a cargo.

Luego, debe sefialarse que en el transcurso del proceso y con ocasion de los
informes de interventoria allegados por la parte demandante que se realizaron a
la sociedad, en los cuales salid a relucir las inexactitudes de los aportes a
seguridad social de los sefiores CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA vy
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA en cuanto a las bases de cotizacion que
fueron tenidas en cuenta para dichos pagos, y sobre el cual cabe sefalar que
amplio fue el debate y la documental obrante en este sentido para demostrar
estos supuestos, quedo probado que los suscribieron contrato individual de
trabajo a término indefinido® con una remuneracién mensual de cinco millones
de pesos ($5.000.000) y cuatro millones quinientos mil pesos ($4.500.000)
respectivamente, mas comisiones, lo que traduce que sin perjuicio de alcanzar
alguna comisién su base de cotizacidén en ninguin momento pudo corresponder a
una cifra inferior a estas sumas para cada caso, siendo la ocasion para
contrarrestar las declaraciones que fueron presentadas por el sefior CADAVID
en su escrito de contestacion a la demanda donde indicé de forma certera que su
remuneracion correspondia a un salario minimo mas comisiones, pues dicha
informacion contrasta con el contrato laboral que efectivamente se suscribio

entre las Partes por un sueldo superior al aqui indicado®.

36 Folio 333 a 342 del Cuaderno No. 002 de pruebas
37 Respuesta al hecho 11, folio 125 Cuaderno Principal.
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Aun pese a sefalarse a las sefioras MASSIEL MENDOZA ROBLES
(administrativa) y MARIA TERESA MONTANO ALBORNOZ (contadora)®® como
directamente responsables de la elaboracién y pago de las nédminas y planillas
de seguridad social, en coherencia con los supuestos acuerdos verbales llegados
por las Partes para pasar dichas planillas por un valor inferior a los realmente
devengados por los trabajadores (decisién supuestamente orientada a lograr
ahorros) lo que se demuestra para efectos de este proceso, al margen de lo que
en su competencia resuelva el Juez Laboral, es que los administradores, todos
ellos, incluidos el sefior CADAVID, la Sefiora PUMAREJO y el llamado en
garantia Sefior RIOS CEDENO tenian pleno conocimiento de esta circunstancia,
la concertaron y consintieron en su condicién de administradores sociales
principales o suplentes, actuando positivamente orientados a ejecutar esa
resolucidn en las liquidaciones, revisiones, aprobaciones y pagos de las planillas
de seguridad social y prestaciones sociales, circunstancia ésta que en caso de
defraudar el patrimonio de la sociedad les seria solidariamente e ilimitadamente
imputable a todos los administradores por su flagrante desconocimiento de la Ley

y evidente omisién de obligaciones legales como administradores.

Reiteramos que no puede excusarse, por su presunto desconocimiento el sefor
JESUS RAMON RIiOS CEDENO, por cuanto no solo avalé la actuacién de sus
suplentes al aprobar informes financieros que daban cuenta del menor valor, sino
que la citada omision era sabida y reportada por su personal administrativo de
confianza -la sefiora MASSIEL MENDOZA ROBLES y el sefior JOSE PENA- y
sin perjuicio de esto y en contravia de la Ley prosiguié efectuando las
retenciones y contribuciones a seguridad social de forma errébnea, aun a
sabiendas de la responsabilidad parafiscal que esta estaba generando a
PALMERA MARKETING S.A.S..

38 Declaraciones testimoniales del 02 de octubre de 2020.
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Expuesto en cuanto antecede para este Tribunal es claro que ha operado una
falta a los deberes del administrador establecida en el numeral 2° del articulo 23
de la Ley 222 de 1995, y también es cierto que las Partes han pretendido alegar
en su favor, lo que ha acaecido por su propia culpa para excusar e inculpar a su
contraparte de dichos actos, cuando claro ha sido por una parte que el senor
JESUS RAMON RiOS CEDENO tenia pleno conocimiento del dia a dia de las
operaciones administrativas de la sociedad, los estados financieros y por
menores del giro ordinario de los negocios gracias a los informes de los
administradores principal y suplentes y de su personal de confianza en dicha
area, tal y como ha quedado sentado en el debate probatorio; y por parte de los
sefiores CADAVID y PUMAREJO quienes en su doble rol de administradores y
trabajadores de la sociedad aceptaron, consintieron, ejecutaron y demostraron
durante la relacion laboral una actitud complaciente y permisiva con la omisién
en el deber de liquidar dichas prestaciones sobre la base de cotizacion real de
los respectivos salarios devengados por ellos mismos, en contravia de sus
derechos labores, sin oponerse, o ejecutar accion alguna para que se
restablecieran los mismos, aun mas considerando que CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA realizaban el
control de pagos al tener el manejo de token y efectuaban los correspondientes
pagos de némina y planillas, lo que comprende que conocieron de primera mano
la informacién, procediendo a efectuar los pagos sin mostrar ningun reparo en las
citadas liquidaciones, tal y como dan cuenta los correos electrénicos que fueron
remitidos por parte de MARIA TERESA MONTANO de su cuenta
mariateresa@okcontable.com del cual han sido copiados CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA, LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA y el sefor
PENA®,

39 Folios 186 a 193 del Cuaderno No. 002 de Pruebas
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Si los hechos que dan origen a la accién corresponden a la actuacién culposa,
imprudente o negligente del actor que derivd, a la postre, en la vulneracion o
amenaza de sus derechos, no es admisible que éste pretenda obtener el amparo
de tales, ya sea por esta via o ante la jurisdiccion laboral, y por lo tanto,
desplazar su responsabilidad en la ocurrencia de los hechos que fundamentan la

solicitud de amparo al accionado, indicandose jurisprudencialmente que:

“(...) La Corte Constitucional ha mantenido una linea jurisprudencial
respecto del aforismo “Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, a
fravés de la cual sostiene que el juez no puede amparar situaciones donde
la vulneracién de los derechos fundamentales del actor se deriva de una
actuacion negligente, dolosa o de mala fe. Cuando ello ocurre, es decir, que
el particular o la autoridad publica pretende aprovecharse del propio error,
dolo o culpa, se ha justificado la aplicacion de este principio como una
forma de impedir el acceso a ventajas indebidas o inmerecidas dentro del
ordenamiento juridico. Por lo que la persona esta prima facie en la
imposibilidad juridica de obtener beneficios originados de su actuar

doloso.(...)™°

Motivo por el cual no es de recibo, como quedo sentado efectuar sobre estas
cuestiones de Ley acuerdos entre empleador y trabajador, y resulta sumamente
reprochable pretender de manera deliberada evadir responsabilidad como
administrador respecto a este asunto, exigiéndola como trabajador en otro
escenario judicial, o convalidar la omisibn de la obligacion legal como
administrador en el asentimiento de los demas administradores, por lo que sin
perjuicio de lo anterior, es necesario declarar la responsabilidad solidaria e

ilimitada de los tres administradores y representantes legales frente a este

40 Corte Constitucional, Sentencia T-122. Magistrado Ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Bogota 27 de febrero de 2017.
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asunto en particular, debiendo reponer el patrimonio de la sociedad que resulte

necesario para atender por las obligaciones parafiscales de sus trabajadores.

5.4 De la responsabilidad de los administradores en el pago de las
prestaciones sociales a favor de los senores CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA.

Por ministerio de la Ley se ha previsto el pago de una serie de prestaciones
sociales en favor de los trabajadores que se encuentren vinculados mediante un
contrato de trabajo con el objetivo de cubrir los riesgos o necesidades del
trabajador que se originan durante la relacion de trabajo o con motivo de la
misma, los cuales se ha indicado que no tienen caracter indemnizatorio, es decir
para el resarcimiento de perjuicios causados por el empleador, o un caracter
retributivo por lo que no puede asemejarse a un salario. En efecto, se ha
reconocido como prestaciones sociales las primas de servicios (Art. 306 C.S.T),
auxilio de cesantia (Art. 249 C.S.T.), intereses sobre cesantias (Art. Ley 52 de
1975 Reglamentada mediante Decreto 116 de 1976), cuyo caracter es obligatorio
para los empleadores y su no pago genera sanciones indemnizatorias en favor

del trabajador.

Como hemos sefialado, no esta atribuido al presente Tribunal la facultad de
resolver respecto a su reconocimiento o no, temas de estricta competencia del
juez laboral, sin embargo, si corresponde a este Tribunal resolver sobre la
omisién del deber de cumplimiento de normas legales, en este caso laborales,
deber éste a cargo de quienes para entonces ostentaban la condicién de
administradores sociales. Asi las cosas, dentro de los alegatos de la parte actora,
también se reclama la falta de pago de las prestaciones sociales a los sefiores
CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO
USEDA, quienes de acuerdo al dicho del demandante, de forma inexcusable se

sustrajeron del pago de las citadas prestaciones haciendo inducir a error a la
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sociedad, y hoy pretendiendo su cobro en instancias judiciales, frente a lo cual se
advierte con claridad que este Tribunal no procedera a declarar derechos
laborales en favor de ninguna de las partes, ni ahondara en este tema como
quiera que dicha declaratoria debera ventilarse ante los Jueces Laborales y

como segun informacion de las Partes se esta adelantando.

En ese orden de ideas, y en lo que atane al alcance de los asuntos estudiados y
por resolver con ocasion del presente proceso arbitral, conforme el material
probatorio recopilado, se establecié con certeza de las pruebas recaudadas, que
en efecto y pese al conocimiento de las normas laborales que rigen la materia, y
al estricto deber objetivo de atender sus obligaciones laborales, no se efectud por
parte de los administradores, ninguno de ellos, las liquidaciones y pagos de las
prestaciones sociales de sus trabajadores, faltando en este punto, de manera
deliberada y consiente al deber de lealtad, y al cabal cumplimiento de los
deberes y responsabilidades impuestos por la Ley laboral a quienes ejercen la
administracion de la sociedad. La situacion factica ocurrida resulta relevante, en
tanto tiene por efecto hacer incurrir a la sociedad en una flagrante afectacion del
patrimonio social derivada del eventual reconocimiento de prestaciones,
intereses y sanciones que determine en cada caso el juez laboral a cargo de la

empresa y a favor de los trabajadores, segun corresponda.

Se evidencia con claridad por este Tribunal la concurrencia de evidente conflicto
de intereses de aquellos en quienes concurre de manera simultanea la doble
condicion de administrador (principal, suplente y/o mancomunado) y de
trabajador de la empresa, por cuanto siendo los directos beneficiarios de este
derecho, al no prever y proveer la correcta liquidacion y pago de prestaciones
sociales, generaron a cargo de la sociedad responsabilidad eventual por
obligaciones laborales incumplidas, frente a lo cual no habiéndose acreditado de
manera fehaciente dolo alguno, cabe en todo caso un juicio de culpa presunta

por omision de los deberes de administrador.
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Reposan en el acervo probatorio allegado sendas pruebas documentales en las
que se hace alusion al reclamo de los interesados para el pago de sus
prestaciones (prima), sin que se produjese el pago de las mismas, dado que
como se indica en los escritos de contestacién de la demanda, y declaraciones
de parte, requerian de una aprobacion del sefior RI0OS CEDENO en su condicién

de Representante Legal Principal para hacerse efectivos.

Debe tenerse por sentado que para los administradores - representantes legales,
su personal contable y personal administrativo la normatividad laboral es clara y
de conocimiento publico, aun mas cuando se desempefian cargos como los aqui
nombrados que requieren un conocimiento especifico y guiado a precaver
riesgos laborales y advertir las necesidades del dia a dia de la actividad
econdmica de la Empresa, por lo que no es de recibo de parte del Representante
Legal Principal excusar su impericia, alegar falta de prevision, ni justificarse en la
circunstancia de no contar la empresa con recursos para pagar dichos rubros,
puesto que su pago obedece a un deber legal y no a capricho o mera liberalidad
del Empleador debiendo advertirse en el giro ordinario de los negocios la
necesidad de provisionar con preferencia recursos suficientes para la atencién de

las obligaciones de caracter laboral.

Siendo deber del administrador como gestor del gasto y custodio de los intereses
de la sociedad guiar la intencion de los Asociados o Directivas y advertir de
manera oportuna las consecuencias juridicas de su actuar, asi analizadas las
situaciones que anteceden, a la luz de lo demostrado en el presente proceso, no
obra prueba si quiera sumaria de que se haya procurado por los administradores,
ninguno de ellos, prever y provisionar dichos recursos de manera contable, o que
se haya advertido de manera oportuna sobre las consecuencias de su impago
dentro de los plazos citados en la Ley, frente a lo cual nuevamente, no
habiéndose acreditado dentro del acervo la existencia de dolo, cabe como

minimo la presuncion de culpa derivada del incumplimiento de la norma legal.
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En conclusién, para el caso en concreto, y pese a la precaria actividad probatoria
de los demandados y llamado en garantia como titulares de la carga de la
prueba, se observa que frente a los casos citados se incumplio de manera
flagrante, consentida y conjunta con el deber de administradores de dar
cumplimiento al pago de las prestaciones sociales, pues contrario a lo solicitado
por la parte actora, no existen elementos de juicio suficientes para endilgarle la
responsabilidad de administrador tan solo a los sefiores CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA por lo que debe
resolverse también la responsabilidad solidaria e ilimitada del sefior JESUS
RAMON RiOS CEDENO, como quiera que en su condiciéon de administrador
principal de la sociedad durante todo el tiempo de la omisién objeto de reproche,
también fungié como representante legal de la sociedad compartiendo por ende
la responsabilidad en el detrimento patrimonial que ha sufrido la empresa
PALMERA MARKETING S.A.S. respecto al impago de las acreencias laborales
y prestaciones sociales de los Trabajadores, por lo que solidariamente debera
restaurar en su integridad el patrimonio de la sociedad frente a los rubros que

resulten probados en el proceso laboral que se adelanta.

(vi) DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

En curso de la instancia respectiva los sefiores CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, efectuaron llamamiento
en garantia al sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO en su condicion de
representante legal principal de la sociedad PALMERA MARKETING S.A.S.
desde el dia desde el 22 de diciembre de 2015 fecha en la cual se constituyo la
citada sociedad y hasta la fecha, y a su vez en su condicién de representante
legal de la sociedad Matriz Palmera Marketing Inc., con domicilio en
Hollywood, Florida, quien es el accionista mayoritario de PALMERA
MARKETING S.A.S. con un 57% de participacion.
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Solicitan los llamantes, para el caso del senor CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA que se amparen las sumas reclamas en la demanda en cuantia de
CINCUENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS NUEVE MIL DOSCIENTOS
NOVENTA Y UN PESOS ($51.709.291) M/CTE, Y para el caso de la sefiora
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA en cuantia de TREINTA Y NUEVE
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS
CINCUENTA Y DOS PESOS M/CTE ($39.752.952), correspondiente a las sumas
pretendidas por el convocante o en las sumas que pudiera resultar condenados

los convocados.

Finalmente, dentro del traslado el llamado en garantia contesté la demanda y se
opuso a la prosperidad de la figura de llamamiento en garantia proponiendo
como medios exceptivos los denominados “falta de legitimacién en la causa por

pasiva e inexistencia de la obligacion’.

Asi las cosas, el Tribunal procede al estudio de esta figura en los siguientes

términos:

El llamamiento en garantia es una especie de intervencion coactiva a instancia
de parte que “se funda en el vinculo de garantia que une al tercero garantizador
llamado en causa, con el garantizado, llamador en causa. Este vinculo implica la
obligacién de aquel de venir a prestar a este su defensa en juicio, y
eventualmente a resarcir el dafio. Aqui la intervencion coactiva a instancia de

parte se aplica tinicamente en cuanto a la garantia™":

Agregandose que:

41 Rocco, Ugo, tratado de derecho procesal civil, editoriales Temis y Depalma, Bogota y Buenos
Aires, 1936, tomo I, pagina 133. Cita tomada de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacion Civil . sentencia. SC1304—2018 del 27 de abril de 2018. Magistrada Ponente
Margarita Cabello Blanco.
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“El llamamiento en garantia se produce, al decir de Guasp, «cuando la
parte de un proceso hace intervenir en el mismo a un tercero, que debe
proteger o garantizar al llamante, cubriendo los riesgos que se derivan
del ataque de otro sujeto distinto, lo cual debe hacer el tercero, bien por
ser transmitente: llamado formal, o participante: llamado simple, de los
derechos discutidos». En uno y otro caso precisase, como se dejo dicho
antes, que haya un riesgo en el llamante, que por ley o por contrato deba
ser protegido o garantizado por el llamado,; o segun palabras del Art. 57
ya citado, que el llamante tenga "derecho legal o contractual de exigir a
un tercero la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir, o el
reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado

de la sentencia"?.

Asi las cosas, se establece para el efecto de la procedencia de llamamiento en

garantia que:

“El llamamiento en garantia es uno de los casos de comparecencia
forzosa de terceros, que se presenta cuando entre la parte y el tercero,

existe una relacion legal o contractual de garantia que lo obliga a

indemnizarle al citante el “perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total
o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia”

que se dicte en el proceso que genera el lamamiento.

La justificacion procesal del llamamiento en garantia, previsto en el
articulo 57 del Cdédigo de Procedimiento Civil, no es otra que la de la
economia, pues lo que se procura es hacer valer en un mismo proceso,
las relaciones legales o contractuales que obligan al tercero a indemnizar,

sin perjuicio, claro esta, de las garantias fundamentales del proceso, que

42 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil . sentencia. SC1304—2018 del 27 de abril
de 2018. Magistrada Ponente Margarita Cabello Blanco.
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en manera alguna se ven conculcadas. Por tal razén, la Corte ha
sostenido que “El texto mismo del precepto transcrito indica que el
llamamiento en garantia requiere como elemento esencial que por razon
de la ley o del contrato, el llamado deba correr con las contingencias de la
sentencia, como consecuencia de la cual el demandado se vea compelido
a resarcir un perjuicio o a efectuar un pago” (Sent. de 11 de mayo de
1976).”83

De esta forma, para el caso de estudio, se encuentra probado mediante el
certificado de existencia y representacion legal de la sociedad PALMERA
MARKETING S.A.S., el vinculo legal o contractual del llamado el cual se deriva
de la calidad de representante legal principal que ostenta el sefior JESUS
RAMON RiOS CEDENO en la sociedad PALMERA MARKETING S.A.S., para la
época de los hechos, encontrandose por ende clara la legitimacion en la causa
por pasiva del llamado, y estando entonces, habilitado para responder dentro de
la demanda de manera solidaria, debiéndose despachar de manera
desfavorablemente la excepcién propuesta por el llamado y fundada en su

legitimidad para ser parte en el proceso.

Ahora, debe sefalarse que en virtud de la Ley 222 de 1995 en su articulo 24 se
establece la responsabilidad solidaria e ilimitada de los administradores por los

perjuicios causados por dolo o culpa, asi:

ARTICULO 24. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES. E/
articulo 200 del Cédigo de Comercio quedara asi:

ARTICULO 200. Los administradores responderan solidaria e

ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la

sociedad, a los socios o a terceros.

43 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil . sentencia. SC1304—2018 del 27 de abril
de 2018. Magistrada Ponente Margarita Cabello Blanco
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No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido
conocimiento de la accion u omision o hayan votado en contra, siempre y
cuando no la ejecuten.

En los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones,
violacion de la ley o de los estatutos, se presumira la culpa del
administrador.

De igual manera se presumira la culpa cuando los administradores hayan

propuesto o ejecutado la decision sobre distribucion de utilidades en
contravencion a lo prescrito en el articulo 151 del Coédigo de Comercio y
demas normas sobre la materia. En estos casos el administrador
respondera por las sumas dejadas de repartir o distribuidas en exceso y
por los perjuicios a que haya lugar.

Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva
sera de ella y de quien actue como su representante legal.

Se tendran por no escritas las clausulas del contrato social que tiendan a
absolver a los administradores de las responsabilidades ante dichas o a
limitarlas al importe de las cauciones que hayan prestado para ejercer

Sus cargos.

Asi las cosas, de lo normado, se entiende la responsabilidad solidaria e ilimitada
de los Administradores, luego para ahondar en el estudio de la prosperidad de
las pretensiones resarcitorias del llamamiento en garantia, precisamos que como
se indicé en el desarrollo de las consideraciones del caso, y quedo probado en el
expediente, para este Tribunal es claro que el sefior RIOS CEDENO conocia con
suficiencia los movimientos de la empresa, puesto que como queddé sentado los
representantes legales suplentes, pese a ostentar la calidad de administradores,
rendian cuentas de sus acciones y esperaban autorizacion del sefior JESUS
RAMON RiOS CEDENO para desplegar cualquier accién tendiente al cierre de
negociaciones con tentativos clientes, ejecucion de tareas determinadas,

autorizacion de gastos para la ejecuciéon de contratos, entre otros.
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Y por otra parte, no puede excusarse al sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO
en el desconocimiento de los estados financieros de la empresa o los manejos
contables y econdmicos que se daban en lo que respecta al pago de aportes a
seguridad social y prestaciones sociales, pues el citado argumento no sirve de
excusa en consideracion al cargo y posicion que el mismo ostentaba en la
sociedad, siendo de su entera responsabilidad autorizar el pago de dichas
erogaciones, ello significa que, en su condicién de administrador de la sociedad
el sefior RIOS CEDENO estaba obligado legalmente a velar por los mejores
intereses de la compania. Asi mismo, conforme a sus propias declaraciones se
efectué un cambio en la parte contable y administrativa de la sociedad y nombré
en dicho cargo a quien a su consideracidn seria una persona de confianza, quien
debid rendir dichos informes y de manera inmediata cesar en dichas actuaciones
ilegales, como no ocurri6 en esta causa, pues se toler6 dicha omision y se
prosiguié en contravia de los intereses de la sociedad. De acuerdo con las
consideraciones expuestas en los acapites precedentes de este Laudo, la
participacion del llamado en garantia en la toma de decisiones relacionadas con
la omision legal que se reprocha ésta probada en debida forma y es de suficiente

entidad como para comprometer el juicio objetivo del sefior RIOS CEDENO.

‘De consiguiente, la imputacion de cualquier conducta incriminada en
una sociedad recae sobre los ejecutores (administradores y
representantes legales), o sobre quienes presten su concurso por
asentimiento o negligencia, como los revisores fiscales, contadores, etc.
Pero no son actos de la sociedad sino de individuos que los han
prohijado o ejecutado. Y consecuencialmente la responsabilidad recae
sobre las personas a quienes es Iimputable el comportamiento

delictuoso™*

44 JOSE IGNACIO NARVAEZ en su obra “Teoria General de las Sociedades”, Quinta Edicion,
pagina 282. Cita tomada del concepto emitido por la Superintendencia de Sociedades de
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Por lo que ha declararse la no prosperidad de las excepciones de meérito
propuestas por éste con el animo de descartar su responsabilidad y por ende

evadir las pretensiones de pago o reembolso dentro del llamamiento en garantia.

No obstante lo anterior, es claro que la condenas que por gastos injustificados
efectuaron los convocados, no son ébice para endilgar responsabilidad de los
mismos al sefior JESUS RAMON RiOS CEDENO, pues dichos actos
constituyeron actos personales de la parte. Por lo tanto, prospera
PARCIALMENTE el llamamiento en garantia en lo que respecta con las
obligaciones parafiscales y de seguridad social y asi se consignara en la parte

resolutiva.

(vii) FRENTE A LAS EXCEPCIONES DE MERITO PRESENTADAS POR
LOS DEMANDADOS CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA Y
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

Frente a este topico es de senalar, que “La excepcion de mérito es una
herramienta defensiva con que cuenta el demandado para desmerecer el
derecho que en principio le cabe al demandante; su funcion es cercenarle los
efectos. Apunta, pues, a impedir que el derecho acabe ejercitandose (...) A la
verdad, la naturaleza de la excepcion indica que no tiene mas diana que la
pretension misma; su protagonismo supone, por regla general, un derecho en el
adversario, acabado en su formacion, para asi poder lanzarse contra él a fin de
debilitar su eficacia o, lo que es lo mismo, de hacerlo cesar en sus efectos; la
subsidiariedad de la excepcion es, pues, manifiesta, como que no se concibe con
vida sino conforme exista un derecho; de lo contrario, se queda literalmente sin
contendor (...) Por modo que, de ordinario, en los eventos en que el derecho no

alcanza a tener vida juridica, o, para decirlo mas elipticamente, en los que el

radicado 220-065373 del 18 de noviembre de 2005.
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actor carece de derecho porque este nunca se estructuro, la excepcion no tiene
viabilidad (...) De ahi que la decision de todo litigio deba empezar por el estudio
del derecho pretendido “y por indagar si al demandante le asiste. Cuando esta
sugestion inicial es respondida negativamente, la absolucion del demandado se
impone; pero cuando se halle que la accion existe y que le asiste al actor,
entonces si es procedente estudiar si hay excepciones que la emboten, enerven

o infirmen™#®

Para el caso en mencién, los demandados dentro de la oportunidad procesal
ejercieron su derecho de defensa y propusieron las excepciones de mérito que

consideraron podrian enervar la pretension de la demanda, asi:

El demandado Carlos Mario Cadavid Mendoza, presenté como excepciones las
que denomind: cumplimiento de los deberes como administrador al haber obrado
de buena fe, con lealtad y la diligencia de un buen hombre de negocios;
cumplimiento en condiciones supervisadas por el demandante; inexistencia del
darfio o detrimento patrimonial, esto ultimo, que justifica en el argumento que
todos los gastos tienen relacion de causalidad con la compaiia, dado que es
permitido contabilizar operaciones a pesar de no contarse con los soportes
respectivos, o que no comprende inexistencia del gasto; y finalmente excepciona

ejercicio abusivo del derecho por parte del socio mayoritario.

Y por su parte, la sefiora Laura Juliana Pumarejo Useda propuso como
excepciones por: cobro de lo no debido; inexistencia de las obligaciones y
derechos pretendidos, la cual funda en la circunstancia de haber allegado todos
los soportes contables, haber obtenido las autorizaciones respectivas, y no haber

existido controversia previa frente a la administracion; y ausencia de titulo y de

4 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, SC4574-2015 del 21 de abril de 2015
Magistrado Ponente Fernando Giraldo Gutiérrez
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causa en las pretensiones del convocante, pues en su entender obré dentro de la

ley, y considera que debid interponerse una accion individual.

Por lo cual luego del analisis pormenorizado de los hechos y pretensiones de la
demanda, en contraposicién de la contestacién y fundamentos adoptados en los
medios exceptivos, para este Tribunal es claro que se emitié pronunciamiento
expreso sobre cada uno de ellos, debiéndose declarar en este punto la no
prosperidad de ninguna de las excepciones de mérito no habiendo lugar a la

declaratoria de ellas conforme se sefialé en las consideraciones de este Laudo.

(viii) ACERCA DE LA INHABILIDAD PARA EJERCER EL COMERCIO

Finalmente, frente a la pretensién ultima de la convocada tendiente a que se
inhabiliten a los sefiores CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA
JULIANA PUMAREJO USEDA para ejercer el comercio, pretension que es
considerada como una sancidn que imposibilita para ejercer el comercio del
administrador que obre contrariando lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 222
de 1995, la cual comprende ‘la realizacion por parte de sus destinatarios de
cualquier actividad u operacion constitutiva o conexa a éstos, en la que pueda
estar presente el elemento de la profesionalidad u habitualidad inherentes a la
condicion del comerciante, como sujetos activos del trafico mercantil™®, debe
primero sefalarse, que para estimar la procedencia de la misma es necesario
estudiar cada caso en particular a fin de establecer si se justifica imponer la

inhabilidad en comento.

Para el efecto, se considera comerciante a:

46 Concepto de la Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-092017 Del 10 de octubre de
2012.
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“Los articulo 10 y 11 ibidem, en su orden establecen primero, que son
comerciantes “las personas que profesionalmente se ocupan en alguna
de las actividades que la ley considera mercantiles...” y segundo que,
‘las personas que ejerzan ocasionalmente operaciones mercantiles no se
consideran comerciantes...” preceptos que de suyo evidencian el criterio
tradicionalmente adoptado en derecho mercantil, en el sentido de
considerar la profesionalidad, asociada a la habitualidad con que se
ejecutan las operaciones en la vida econdomica, el elemento que
determina en ultimas el caracter de comerciante para todos los efectos
que a la ley conciernen, nociones que a su turno remiten a la relacion
declarativa mas no limitativa, de los actos que segun los términos de los
articulo 20 y 23 de la misma codificacion se reputan mercantiles y, los

que no lo son.™”

Para tal efecto, se ha dicho que esta sancion es procedente para la “guarda de

ciertos intereses generales, como la seguridad de los terceros”y como

“un reproche con el que la ley castiga precisamente cuando se ve
quebrantada por el incumplimiento de las obligaciones que le asisten a
todos aquellos que tienen el deber de actuar diligentemente en
retribucion de la confianza que les es depositada y, considerando la
finalidad de los procesos de liquidacion judicial donde la sancién de la
inhabilidad tiene su origen, resulta por decir lo menos obvio que su
propaosito y por consiguiente su alcance no estan limitados por la mera
verificacion de los actos de comercio objetivamente considerados, pues
como se ha visto, la medida apunta a evitar la actuacion de los sujetos
destinatarios, sean administradores o0 socios, en todos aquellos

escenarios donde puedan tener participacion directamente o a traves de

47 Concepto de la Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-092017 Del 10 de octubre de
2012.
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empresas que en desarrollo de su actividad negocial tengan la vocacion
de vincularse con los terceros involucrados en el trafico mercantil, lo que
no trasciende a la esfera individual en que las personas se

desenvuelven™?,

Con fundamento en lo anterior, en el caso bajo analisis, el Tribunal no ha
encontrado motivos lo suficientemente contundentes como para concluir que las
conductas examinadas en este proceso ameriten imponer la drastica sancion
estudiada. Por esta razon, este Despacho desestimara la pretension cuarta y

octava formulada en la demanda.

6. EL JURAMENTO ESTIMATORIO

El articulo 206 del Cédigo General del Proceso consagra el deber de estimar
razonable la indemnizacion y la posibilidad de sancién en favor de la otra parte
cuando exceda del 50% y a una sancion del 5% por falta de prueba de perjuicios,
resulta imperativo para el Tribunal establecer no solo la estimacion excesiva de
los mencionados perjuicios, sino también si ella ocurri6 o no de manera

razonable.

Para ello, el Tribunal debe indagar si la valoracion hecha por el demandante se
hizo en forma sensata y prudente, o no, esto es, si se procedié a estimar su
valoracion cuantitativa de manera proporcionada, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas en que se encontraba; o, si, por el contrario, el
demandante, habiendo tenido ese conocimiento, obr6 en forma

desproporcionada y arbitraria en dicha estimacion.

48 |bidem
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Asi las cosas, en el caso sublite hubo oposicion al juramento estimatorio que
hiciera la parte demandante, el Tribunal encuentra, de una parte, que las
pretensiones estimadas bajo juramento se encuentran relacionadas en los

numerales tercero y séptimo del escrito de demanda y que hace alusion a:

a. CINCUENTA 'Y UN MILLONES SETECIENTOS NUEVE MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS ($51.709.291), para el Ex
Representante Legal CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA.

b. TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS ($39.752.952), para la Ex
Representante Legal LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA.

En tanto a lo declarado y probado conforme la parte considerativa de este Laudo

asciende a:

a. A cargo del sefior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA, la suma de
VEINTIUN MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS M/CTE ($ 21.675.248).

b. A cargo de la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA la suma de
SIETE MILLONES VEINTISIETE MIL CIENTO SESENTA Y SEIS PESOS
M/CTE ($7.027.166).

Y finalmente NO se encontré probada responsabilidad alguna frente a las

siguientes sumas:

a. Para el sefior CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA en cuantia de
TREINTA MILLONES TREINTA Y CINCO MIL CUARENTA Y CUATRO
PESOS M/CTE ($30.035.044).
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b. Para la sefiora LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA en cuantia de
TREINTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS VEINTICINCO MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS M/CTE ($32.725.786).

Luego, es evidente que para el caso de los seifores LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA y CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA existe un exceso
en la estimacion, al no encontrarse ajustado a los limites impuestos en la norma

en comento, esto es, sobre el 50%, y como puede evidenciarse de la siguiente

relacion:
DEMANDADO PRETENSION DECLARADO DIFERENCIA
LAURA JULIANA
$39.752.952 $7.027.166 $32.725.786
PUMAREJO USEDA
CARLOS MARIO
CADAVID $51.709.291 $ 21.675.248 $30.035.044

MENDOZA

Sin embargo, el Tribunal encuentra que las estimaciones hechas en la demanda
pueden considerarse razonadas, dado que los valores que fueron expresados
son resultado de los hallazgos e informes de auditoria contable efectuados, y que
fueron allegados al proceso para dar fe del examen realizado sobre la
contabilidad de la Empresa. Los cuales cabe sehnalar que resultaron en su

mayoria acertados.

Sin perjuicio de lo anterior, se destaca de igual manera que varios de ellos fueron
desvirtuados en el dictamen pericial hecho de oficio por este Tribunal,
declarandose por parte de la perito la inexistencia de registro contable que dé
cuenta del gasto pretendido, motivo por el cual como normal consecuencia

fueron descartados de toda condena para los demandados.

105

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



TRIBUNAL ARBITRAL DE PALMERA MARKETING SAS
CONTRA CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA Y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA

Asi mismo, se hace notar que las sumas pretendidas y que en su mayoria
acrecientan dichos valores se fundamentan en la base de supuestos mayores
valores pagados en némina para los afios 2016 y 2017 y prestaciones sociales,
sobre los que este Tribunal fue enfatico en no efectuar pronunciamiento alguno
sobre dichos valores, toda vez que la definicion de los mismos corresponde a la

justicia laboral por ser de su competencia.

Finalmente, destacamos que la norma es clara en sefalar que “(...) solo se
considerara la objecion que especifique razonadamente la inexactitud que se le
atribuya a la estimacion.(...)”, para lo cual, en estudio de los fundamentos
esgrimidos por los demandados en la citada objecion, puede establecerse que
los mismos se basan en la presumida relacion de causalidad de los gastos con la
compaiia, argumentos que han sido numerosamente desvirtuados a lo largo de
este Laudo, por lo que reiteramos el deficiente ejercicio probatorio de los
demandados frente a comprobar los hechos que a su juicio se acompasaban con
la realidad, lo que impidi6 a esta Arbitro declarar dicha situacion y cambiar su

juicio de valor.

De alli se concluye, de acuerdo con estas circunstancias que la estimacion
cuantitativa hecha bajo juramento no resulté arbitraria, ni absurda. Por esta
razon, resulta intrascendente la diferencia cuantitativa de la estimacion bajo
juramento, en la cantidad probada, ya que al no tratarse de un exceso irracional,
sino, por el contrario, justificable segun las circunstancias pertinentes, no resulta
aplicable la sancién contemplada en el articulo 206 del Cédigo General del

Proceso.
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7. COSTAS

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, se condenara en costas a la parte vencida, para lo cual se usaran los
criterios establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura en Acuerdo No.
PSAA16-10554 del 05 agosto de 2016 por el cual se establecen las tarifas de
agencias en derecho. En consecuencia, se fijara como agencias en derecho a
favor de la sociedad convocante y a cargo de los convocados, el ocho por ciento
(8%) del valor de las pretensiones*, es decir una suma equivalente a SIETE
MILLONES TRESCIENTOS DIECISEIS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y
NUEVE PESOS M/CTE ($7.316.979).

8. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral integrado
para resolver las diferencias surgidas entre PALMERA MARKETING SAS contra
CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO
USEDA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por
autoridad de ley, y en cumplimiento de la misibn encomendada por los

compromitentes para tal fin,

RESUELVE

PRIMERO: De conformidad con la parte motiva, declarar no probadas las
excepciones de mérito propuestas por los seiiores CARLOS MARIO CADAVID
MENDOZA y LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, en los respectivos escritos

de contestacion.

49Valor pretensiones total $91.462.243
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SEGUNDO: Declarar que los sefiores CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA incumplieron los deberes que le
correspondian como administradores de PALMERA MARKETING S.A.S. en los

términos senalados en la presente providencia.

TERCERO: Declarar responsable y condenar al seiior CARLOS MARIO
CADAVID MENDOZA a pagar a PALMERA MARKETING S.A.S., dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la suma de
VEINTICUATRO MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y UN PESOS M/CTE ($ 24.936.661) actualizada con
el IPC desde diciembre de 2016 a marzo de 2021 con ocasién de las infracciones
acreditadas en el curso del presente proceso, que son derivadas del

incumplimiento de sus deberes como administrador de la compafdia.

CUARTO: Declarar responsable y condenar a la seiora LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA a pagar a PALMERA MARKETING S.A.S., dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la suma de OCHO
MILLONES OCHENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTITRES PESOS
M/CTE ($ 8.084.523) actualizada con el IPC desde diciembre de 2016 a marzo
de 2021, con ocasién de las infracciones acreditadas en el curso del presente
proceso, que son derivadas del incumplimiento de sus deberes como

administrador de la compania.

QUINTO: Declarar responsables solidaria e ilimitadamente a los sefiores los
sefiores CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y LAURA JULIANA
PUMAREJO USEDA por los perjuicios materiales causados a la sociedad por la
omision probada en que incurrieron los administradores en el proceso de
liquidacion y pago de los aportes al sistema de seguridad social y prestaciones

sociales que debian atenderse en cumplimiento de las normas legales.
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SEXTO: De conformidad con la parte motiva, desestimar las pretensiones cuarta
y octava en contra de los sefiores CARLOS MARIO CADAVID MENDOZA y
LAURA JULIANA PUMAREJO USEDA, relativas a la solicitud de inhabilidad

para ejercer el comercio.

SEPTIMO: Declarar procedente parcialmente el llamamiento en garantia del
sefior JOSE RAMON DiAZ CEDENO.

OCTAVO: Declarar que el llamado en garantia sefior JOSE RAMON DIAZ
CEDENO en su condicién acreditada de administrador y representante legal
principal de la sociedad debe responder solidaria e ilimitadamente por los
perjuicios materiales causados a la sociedad por la omisién probada en que
incurrieron los administradores en el proceso de liquidacion y pago de los aportes
al sistema de seguridad social y prestaciones sociales que debian atenderse en

cumplimiento de las normas legales.

NOVENO: Declarar infundadas las objeciones al juramento formuladas por la
parte demandada respecto del juramento estimatorio, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva.

DECIMO: Condenar en costas a los convocados y fijar como agencias en
derecho a favor de la sociedad convocante, la suma equivalente a SIETE
MILLONES TRESCIENTOS DIECISEIS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y
NUEVE PESOS M/CTE ($7.316.979).

DECIMO PRIMERO: Declarar causados los honorarios de la Arbitro Gnico y de la
secretaria, por lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder de la Arbitro
unico, quien procedera a rendir cuentas de las sumas puestas a su disposicion

para los gastos de funcionamiento del Tribunal.
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DECIMO SEGUNDO: Disponer que por secretaria se expidan las constancias de
Ley con destino a cada una de las partes y que se remita el expediente para su
archivo al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Bogota.

Esta providencia queda notificada en estrados.

™,
Y
f

))) ) )ﬁ

SANDRA LILIANA SANTISTEBAN AVELLA

Arbitro Gnico

MARGOTH PERDOMO RODRIGUEZ

Secretaria

=
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