Camara de Centro de Conciliacion,
Comerciode | Arbitraje y Amigable
Cali Composicion

TRIBUNAL DE ARBITRAJE
A-20220429/0857

ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ
Vs.
DAGER FERNANDEZ Y CIA S.A.S., ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ Y
JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ

LAUDO ARBITRAL
Santiago de Cali, 24 de enero de 2023

Agotadas la totalidad de las actuaciones procesales previstas en la Ley 1563 de
2012 para la debida instruccién del tramite arbitral, y encontrandose dentro de la
oportunidad para hacerlo, procede el Tribunal a proferir el Laudo que en derecho
corresponde y que pone fin al proceso arbitral entre ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ, como parte demandante, y DAGER FERNANDEZ Y CIA S.AS.,
ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ Y JORGE ENRIQUE DAGER
FERNANDEZ, como parte demandada, previo recuento sobre los antecedentes y

demas aspectos preliminares del tramite.

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES

1.1. EL ORIGEN DE LA CONTROVERSIA.
Las diferencias sometidas a conocimiento y decision de este Tribunal se derivan
de la decision de la entonces junta de socios de transformar la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA. S. EN C. en una sociedad del tipo por acciones simplificada
(S.A.S.), la cual consta en el Acta No. 15 de fecha 14 de octubre de 2014.

1.2. PARTES DEL PROCESO ARBITRAL.
1.2.1. El Demandante.
El demandante es ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ (en adelante “el

Demandante”), persona natural, con domicilio principal Santiago de Cali, Valle del

Cauca, e identificado con la cédula de ciudadania No. 79.475.661.
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En este proceso el Demandante actué a través apoderado judicial persona juridica
GARVIN & ASOCIADOS BUFETE DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS S.A.S.,
a quien en forma oportuna se le reconocié personeria para actuar con fundamento
en el poder que obra en el expediente y quien a su vez designé a diferentes

profesionales del derecho en el presente tramite.

1.2.2. Los Demandados.

La parte demandada (en adelante “los Demandados”) esta compuesta por las

siguientes personas:

. DAGER FERNANDEZ Y CIA S.A.S., persona juridica de naturaleza
comercial, constituida legalmente bajo las leyes de la Republica de
Colombia, con domicilio principal en Santiago de Cali, Valle del Cauca, e
identificada con el NIT. 800.178.472-1, representada legalmente por
ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ, tal y como consta en el certificado
de existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de

Cali que obra en el expediente.

e  ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ, persona natural, con domicilio en
Santiago de Cali, Valle del Cauca, e identificado con identificado con la
cédula de ciudadania No. 94.396.086.

. JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ, persona natural, con domicilio en
Santiago de Cali, Valle del Cauca, e identificado con identificado con la
cédula de ciudadania No. 94.510.910.

En este proceso los Demandados actuaron a través de sus apoderados generales,
a quienes en forma oportuna se les reconocié personeria para actuar con

fundamento en los poderes que obran en el expediente.

1.3. EL PACTO ARBITRAL.

El pacto arbitral en el cual se baso la convocatoria de este Tribunal de Arbitraje es
la Clausula Compromisoria que obra en la Escritura Publica No. 3233 del 23 de
octubre de 1992 de la Notaria Quinta del Circulo de Cali, por medio de la cual se
constituyé la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA. S. EN C., que expresamente

establece:
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“ARTICULO DECIMOSEPTIMOQ: CLAUSULA COMPROMISORIA. Las

diferencias que ocurran entre los socios y la sociedad, o entre aquellos

por razon del contrato social, durante la existencia de la sociedad, al
producirse la disolucion o durante en el periodo de liquidacion (sic), se
resolveran por un tribunal de arbitramento designado por la Camara de
Comercio de Cali, que se sujetara a lo dispuesto en el decreto 2279 de
1.989 o a las normas que lo sustituyan, de acuerdo con las siguientes
reglas: a) El tribunal estara integrado por tres (3) arbitros; b) la
organizacion interna del tribunal se sujetara a las reglas previstas para
el efecto por el CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
MERCANTIL DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI; ¢) El tribunal
decidira en derecho; d) El tribunal funcionara en Cali en el CENTRO
DE ARBITRAJE Y CONCILIACIOBN MERCANTIL de la Camara de

Comercio de esta ciudad.”

1.4. PRESENTACION DE LA DEMANDA.

La demanda arbitral con la que se dio inicio al tramite fue presentada por el
entonces apoderado del Demandante el dia 15 de noviembre de 2018 ante la
oficina de reparto de la jurisdiccion ordinaria, correspondiendo su conocimiento
inicialmente al Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali, proceso
que posteriormente fuera remitido al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicién de la Camara de Comercio de Cali el dia 24 de marzo de 2022 por
parte del Juzgado Séptimo (7°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali una vez
declarada la prosperidad de la excepcién previa de “CLAUSULA
COMPROMISORIA”.

1.5. PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

La demanda presentada por el demandante persigue el acogimiento de las

siguientes pretensiones:

“Primera Principal

Que se declare que es inexistente el acto juridico de transformacion de
la sociedad Dager Fernandez y Cia. S. en C. en sociedad por acciones

simplificada con el nombre de Dager Fernandez y Cia. S.A.S. mediante
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reforma estatutaria que consta en el Acta No. 15 aprobada en la
reunién extraordinaria de Junta de Socios celebrada el 14 de octubre
de 2014.

Pretensiones Consecuenciales de la Primera Principal

Primera. Que como consecuencia de la pretension anterior, se declare
sin valor ni efecto alguno el acto juridico de la transformacion de la
sociedad Dager Fernandez y Cia. S.A.S., y por lo tanto, se restablezca
con retroactividad al 14 de octubre de 2014 la vigencia y existencia
legal de la sociedad Dager Fernandez y Cia. S. en C., constituida por
medio de la Escritura Publica N°3.233 del 23 de octubre de 1992,
otorgada en la Notaria Quinta del Circulo de Cali, inscrita en el registro
mercantil el 29 de octubre de 1992, bajo el nimero 59221 del Libro IX,

de la Camara de Comercio de Cali.

Sequnda. Que, como consecuencia del decreto de inexistencia, se
declare que todos los activos y pasivos, sin excepcion alguna, que hoy
se encuentran en cabeza de la sociedad transformada Dager
Fernandez y Cia. S.A.S. pertenecen a la sociedad Dager Fernandez y

Cia. S. en C. y quedan de propiedad exclusiva de ésta ultima.

Tercera. Que se ordene a la Camara de Comercio de Cali que cancele
la inscripcion del acto de transformacion en la matricula mercantil
numero 325815- °) 16 de la sociedad Dager Fernandez y Cia. S.A.S. y
restablezca la inscripcion que tenia la sociedad Dager Fernandez y
Cia. Sen C.

Cuarta. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte

demandada.

Sequnda Principal

Sede Principal

Que se declare que constituye una donacién: A) La renuncia en forma e asot
gratuita que realizé el doctor Antonio Enrique Dager Gémez en favor fﬁ:ﬁfcffii
de los sefiores Antonio José Dager Fernandez y Jorge Enrique Dager HE®HME)
Fernandez del derecho real de usufructo que aquel tenia sobre la WWW.Cce.org.co

cantidad de doce mil (12.000) cuotas o partes de interés social en (@)
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Dager Fernandez y Cia. S. en C., hoy Dager Fernandez y Cia. S.A.S.,
que se reservo cuando les transfiri6 a estos dos ultimos la nuda
propiedad de estas cuotas o partes de interés social; renuncia que
consta en la escritura publica 0139 del 28 de enero de 2015 de la
Notaria Quinta de Cali. B) La renuncia que realiz6 el doctor Antonio
Enrique Dager Gémez en esta misma escritura publica, a "toda
retribucion o compensacion econoémica a que tuviera derecho en razon

de su existencia."

Pretensiones Consecuenciales de la Sequnda Principal

Primera. Que se declare que tanto la renuncia del derecho real de
usufructo como la renuncia a toda retribucién econémica, por tener
cada una un valor superior a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes, son nulas de nulidad absoluta por no haber sido
insinuadas ante Notario Publico de acuerdo con los requisitos
establecidos en el articulo 1° del decreto 1712 de 1989 que modifico el
articulo 1458 del Codigo Civil.

Sequnda. Que se declare que el doctor Antonio Enrique Dédger Gomez
es titular de la propiedad del derecho real de usufructo de doce mil
(12.000) cuotas sociales de la sociedad Dager Fernandez y Cia. S. en
C. una vez se declare la inexistencia de la transformaciéon de aquella

sociedad

Tercera. Que se condene en forma solidaria a la parte demandada a
pagar y/o restituir al demandante Antonio Enrique Dager Gomez todas
las utilidades, dividendos, valorizaciones y cualquier otro beneficio
econémico que hubieren obtenido las 12.000 acciones de Dager
Fernandez y Cia. S.A.S. a partir del 28 de enero de 2015 hasta la fecha

en que se declare nula al renuncia del usufructo.

Cuarta. Una vez se declare la inexistencia del acto de transformacion

Sede Principal

de la sociedad Dager Fernéandez y Cia. S.A.S, y se restablezca la e asot
vigencia de Dager Fernandez y Cia. S. en C., que se ordene a la ff}lfhlfcffii
Camara de Comercio de Cali que inscriba al doctor Antonio Enrique HE®HME)
Déager Gémez como titular del derecho real de usufructo sobre la VUW.CCC.0rg.Co
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cantidad de doce mil (12.000) cuotas o partes de interés social de esta

sociedad.

Sexta. (SIC) Que se condene en costas a la parte demandada.

Pretension Subsidiaria de la Primera Principal

Que se declare que es nulo de nulidad absoluta el acto juridico de

transformacion de la sociedad Dager Fernandez y Cia. S. en C. en una

sociedad por acciones simplificada con el nombre de Dager Fernandez

y Cia. S.A.S. mediante reforma estatutaria que consta en el Acta No.15

aprobada en la reunion extraordinaria de Junta de Socios celebrada el
14 de octubre de 2014.

Son Pretensiones Consecuenciales de esta Subsidiaria las mismas

que se han determinado para la Pretensién Primera Principal.”

1.6. HECHOS EN QUE SE FUNDAMENTA LA DEMANDA.

Las pretensiones transcritas en el numeral anterior encuentran su génesis en los

hechos que se sintetizan de la siguiente manera:

1.6.1.

El Demandante en su escrito de demanda agrupé los hechos en seis
acapites que denomind (i) Hechos relativos a la junta de socios que
aprobo el acto de transformacién de la sociedad y la participaciéon de los
socios de capital de Dager Fernandez y Cia. S. en C.; (ii) Hechos relativos
a la apropiacion indebida de los socios comanditarios del derecho de voto
derivado del usufructo que tenia el socio Antonio Enrique Dager Gomez;
(iif) Hechos relativos a la inexistencia del acto juridico de transformacion
social por falta del elemento sustancial del voto del socio gestor vy titular
del derecho de usufructo del 60% de las cuotas sociales de Dager
Fernandez y Cia. S. en C.; (iv) Hechos relativos a la inexistencia del acto
de transformacion de Dager Fernandez y Cia. S. en C. por ausencia fisica
del doctor Antonio Enrique Dager Gémez durante el tiempo de duracion
de la junta de socios; (v) Hechos relativos a la nulidad absoluta del acto
juridico de transformacion de sociedad en comandita a sociedad por
acciones simplificada por violacion de una norma imperativa; y (vi) Hechos

relativos a la donacion del derecho de usufructo mediante la renuncia que
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hizo el doctor Antonio Enrique Dager Gomez en favor de sus hijos los

hermanos Dager Fernandez.

Respecto del primer (i) grupo de hechos el Demandante relaté como,
mediante decisién de la Junta de Socios de la sociedad Dager Fernandez
y Cia. S. en C. que consta en el Acta No. 15 de fecha 14 de octubre de
2014, se aprobd la transformacion de la sociedad en una del tipo por
acciones simplificada advirtiendo que en la determinacién del quorum de
la reunion extraordinaria no se le tuvo en cuenta en su calidad de socio
gestor ni como titular del derecho real de usufructo de 12.000 de las
20.000 cuotas sociales que tenia segun consta en la Escritura Publica No.
1793 del 31 de julio de 2003 de la Notaria 15 del Circulo de Cali.

Siguiendo la linea presentada en el primer (i) grupo de hechos y la
conclusion a la que éste llegd, para el segundo (ii) grupo el Demandante
sostuvo que los demandados ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y
JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ obraron de mala fe y en contra
de las prescripciones legales que regulaban la materia como quiera que
con la transformacion de la sociedad no se mantuvo la estructura del
capital de la sociedad en comandita y se desconocieron los derechos que
sobre las cuotas -ahora acciones- tenia, quedando relegado a la

titularidad de una accién con aporte que denominé “inexistente”.

En cuanto al tercer (iii) y cuarto (iv) grupo de hechos, el Demandante
insistié en que los demandados ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ
y JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ se apropiaron de los
derechos de voto que le asistian sobre 12.000 de las cuotas en que se
encontraba dividido el capital social al momento de la celebracion de la
reunion extraordinaria de la junta de socios de la sociedad Dager
Fernandez y Cia. S. en C. llevada a cabo el 14 de octubre de 2014,
reunion a la que indicé no haber asistido por encontrarse laborando y que
por lo tanto no se habia podido cumplir el requisito de unanimidad
contemplado en el articulo 31 de la Ley 1258 de 2008 para la
transformacion de la sociedad en una del tipo por acciones simplificada,
situacion que debida conducir a la inexistencia de la modificacion del

contrato social.
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Respecto de la existencia de una nulidad absoluta que alegé de manera
subsidiaria y que se sustenta a partir de los planteamientos facticos
presentados en el quinto (v) grupo de hechos, el Demandante sostuvo que
lo preceptuado en el articulo 31 de la Ley 1258 de 2008 corresponde a
una norma de naturaleza imperativa y que su cumplimiento resulta
inexorable para que haya cabida a la modificacién del contrato social, que
en este caso correspondié a la transformacion de la sociedad Dager
Fernandez y Cia. S. en C. en una sociedad por acciones simplificada
(S.A.S.), derivando su incumplimiento obligatoriamente en una nulidad

absoluta en los términos del articulo 899 del Cddigo de Comercio.

Insiste entonces el Demandante en que procederia la declaracion de la
nulidad absoluta bajo el entendido de que para la reunion extraordinaria
de la junta de socios de la sociedad Dager Fernandez y Cia. S. en C.
llevada a cabo el 14 de octubre de 2014, a la que no asistid, solo se
tuvieron en cuenta las 20.000 cuotas para el ejercicio del derecho de voto,
estando los demandados ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ vy
JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ en capacidad de disponer

Unicamente de 8.000 cuotas.

Para finalizar, en el sexto (vi) y ultimo grupo de hechos el Demandante
hizo referencia a la renuncia al derecho de usufructo que consta en la
Escritura Publica No. 0139 del 28 de enero de 2015 de la Notaria Quinta
del Circulo de Cali, cuyo efecto, a su criterio, no fue otro que aumentar el
patrimonio de los demandados ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y
JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ en desmedro del suyo y la

participacién de éste en la sociedad transformada.

1.7. ACTUACIONES ADELANTADAS POR LOS JUZGADOS SEXTO (6°)

Y SEPTIMO (7°) CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD DE CALI.

Teniendo en cuenta que el presente tramite arbitral fue remitido al Centro de

Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cali

por orden del Juzgado Séptimo (7°) Civil del Circuito de Cali, el Tribunal hace un

breve recuento de las actuaciones que considera pertinentes y que se adelantaron

ante la jurisdiccion ordinaria:
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La demanda fue presentada el dia 15 de noviembre de 2018 ante la oficina
de reparto, correspondiendo su conocimiento inicialmente al Juzgado
Sexto (6°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali.

Mediante Auto No. 1338 de fecha diez (10) de octubre de 2019, el
Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali admitié la

demanda.

El dia ocho (8) de noviembre de 2019, los demandados ANTONIO JOSE
DAGER FERNANDEZ y JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ
actuando por conducto de su apoderada se notificaron personalmente del
Auto No. 1338, quien formulé recurso de reposicion contra la

determinacion adoptada por el juzgado.

Mediante Auto sin nimero de fecha primero (1°) de septiembre de 2020,
el Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali resolvié no
reponer la decisién recurrida e integrar como litisconsorte necesario por
pasiva a la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S.A.S.

El dia 27 de octubre de 2020 el apoderado de los demandados, mediante
correo electronico dirigido al Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito de
Oralidad de Cali, formul6 la excepcidon previa de “CLAUSULA
COMPROMISORIA”.

En la misma fecha de que da cuenta el numeral anterior, los Demandados,
mediante correo electrénico al Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito de
Oralidad de Cali, radicaron un escrito identificado en su asunto como
“CONTESTACION”, mediante el cual se pronunciaron frente a cada uno
de los hechos de la demanda, se opusieron a las pretensiones, solicitaron
el decreto y practica de pruebas y propusieron las excepciones de mérito
que denominaron como “Primera excepcion: El conflicto planteado en la
demanda es solo una narracién parcial de un conflicto de caracter
societario de una mayor magnitud, derivado de la celebracion de varios
actos juridicos en los que la renuncia al derecho de usufructos fue pactada
para compensar beneficios econémicos otorgados al demandante;
Segunda excepcion: El demandante actua en contra de sus propios actos
/ El demandante busca un enriquecimiento en detrimento de Dager

Fernandez y Cia. S.A.S. y de sus accionistas; Tercera excepcion: El
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hecho de que una cesion de usufructo haya sido pactada como gratuita,
no presume la existencia de una donacién / el demandante no sufrié
detrimento econémico;, Cuarta excepcion: Inexistencia de los
presupuestos legales para la configuracion de la nulidad absoluta
solicitada con las pretensiones de la demanda; Quinta excepcion: No se
incurrié en la violacién de una norma imperativa con la trasformacion de
la sociedad de la clase de las en comanditas simples a la clase de las de
por acciones simplificada; y Sexta excepcion: EI demandante ha
adelantado una accion de impugnacion de decisiones sociales cuyo
término se encuentra caducado.”, objetando, ademas, el juramento

estimatorio contenido en el escrito de demanda.

El apoderado judicial del Demandante, mediante escrito remitido al correo
electrénico del Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali el
dia cuatro (4) de noviembre de 2020, se pronuncié frente a las
excepciones de mérito y solicité el decreto y practica de medios de prueba

adicionales.

Mediante Oficio No. 861 de fecha 11 de agosto de 2021, allegado al
proceso el dia 12 de agosto de 2021, el Juzgado Séptimo (7°) Civil del
Circuito de Oralidad de Cali informd al Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito

de Oralidad de Cali sobre la acumulacién del proceso.

Mediante Auto No. 516 de fecha 23 de septiembre de 2021, el Juzgado
Sexto (6°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali declaré no probada la
excepcion previa de “CLAUSULA COMPROMISORIA’”.

El apoderado judicial de los Demandados, mediante escrito remitido al
correo electronico del Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito de Oralidad de
Cali el dia cuatro (4) de octubre de 2021, formuld recurso de reposicion
contra el Auto No. 516.

Mediante Auto No. 1319 de fecha cinco (5) de octubre de 2021, el Juzgado
Sexto (6°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali ordend la remisién del

proceso al Juzgado Séptimo (7°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali.

Mediante Auto No. 189 de fecha 28 de febrero de 2022, el Juzgado

Séptimo (7°) Civil del Circuito de Oralidad de Cali resolvio reponer el Auto
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No. 516 y en su lugar dispuso rechazar la demanda por falta de
competencia, ordenando remitir el proceso acumulado en el estado en
que se encontraba al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicién de la Camara de Comercio de Cali, quien la recibié el dia 24
de marzo de 2022.

1.7.13. Surtido el tramite administrativo correspondiente, el expediente ingresé
formalmente al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion
de la Cadmara de Comercio de Cali el dia 29 de abril de 2022.

1.8. INTEGRACION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAJE.

Tal como consta en el Acta de fecha seis (6) de mayo de 2022, en reunion realizada
de manera virtual en la sala que para tal efecto dispuso el Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cali, mediante la
modalidad de sorteo publico se nombraron a los abogados “LUIS GONZALO
BAENA CARDENAS, JOSE ANTONIO RIVAS CAMPO y CARLOS ALBERTO PAZ
RUSSI” como arbitros principales para integrar este Tribunal de Arbitraje, de lo cual
fueron informados. Como suplentes numéricos fueron designados los abogados
MARTHA CLEMENCIA CEDIEL DE PENA, RODRIGO BECERRA TORO Yy
CARLOS ARTURO COBO GARCIA, respectivamente.

Surtido el tramite correspondiente por parte del Centro de Arbitraje, el Tribunal
quedd integrado por los abogados LUIS GONZALO BAENA CARDENAS,
CARLOS ALBERTO PAZ RUSSI y JOSE ANTONIO RIVAS CAMPO.

1.9. INSTALACION Y DESIGNACION DEL SECRETARIO.

El Tribunal de Arbitraje, previo envio de las correspondientes citaciones de
conformidad con lo establecido en la ley y el reglamento del Centro, se instalo el
ocho (8) de junio de 2022 en audiencia realizada virtualmente por el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cali,
lugar determinado como su sede. En la misma audiencia se nombré como
presidente del Tribunal al abogado CARLOS ALBERTO PAZ RUSSI, se designé
como secretario del Tribunal al abogado JUAN PABLO DOMINGUEZ ANGULO,
fij6 el término de duracion del proceso arbitral en ocho (8) meses de conformidad
con lo reglado en el Decreto Legislativo 491 de 2020, en concordancia con el

articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, y avoco conocimiento del tramite en el estado
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en que fue remitido por el Juzgado Séptimo (7°) Civil del Circuito de Oralidad de
Cali, ordenando continuar con el tramite del proceso adecuandolo a lo dispuesto
en la Ley 1563 de 2012.

Posteriormente, en audiencia celebrada el dia nueve (9) de junio de 2022, el
Tribunal aceptd la renuncia del secretario designado, procediendo a nombrar de la
lista oficial del Centro de Arbitraje al abogado JUAN JOSE BERNAL GIRALDO,
quien aceptd la designacién y en audiencia posterior, surtido el tramite

correspondiente, tomé posesion de su cargo.

1.10. AUDIENCIA DE CONCILIACION, FIJACION DE GASTOS Y DE
HONORARIOS.

El 15 de junio de 2022 se celebrd la audiencia de conciliacion de que trata el
articulo 24 de la Ley 1563 de 2012, en la cual no fue posible que las partes llegaran
a un acuerdo conciliatorio, declarandose, fracasada. En consecuencia, el Tribunal,
en la misma audiencia, fijé las sumas correspondientes a honorarios y gastos que
fueron oportuna e integramente pagadas por los Demandados, tal como consta en
el informe rendido por el Presidente del Tribunal en audiencia privada de fecha seis
(6) de julio de 2022 (Acta No. 4).

1.11. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE.

La Primera Audiencia de Tramite de que trata el articulo 30 del Estatuto de Arbitraje
Nacional -Ley 1563 de 2012- se surti6 el 21 de julio de 2022, dando cumplimiento
a las formalidades previstas. En ella el Tribunal de Arbitraje asumié competencia
para conocer y decidir en derecho las controversias surgidas entre ANTONIO
ENRIQUE DAGER GOMEZ, como parte demandante, y DAGER FERNANDEZ Y
CIA S.A.S., ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ Y JORGE ENRIQUE DAGER
FERNANDEZ, como parte demandada, originadas en el acto de transformacion de
la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA. S. EN C. en una del tipo por acciones
simplificada (S.A.S.), con fundamento en la clausula compromisoria contenida en
la Escritura Publica No. 3233 del 23 de octubre de 1992, de la Notaria Quinta del

Circulo de Cali, por medio de la cual se constituyo la sociedad.

En la misma audiencia, el Tribunal profirié el auto de decreto de pruebas, senalé
fechas para la practica de las diligencias, realizé un control de legalidad y asi

mismo declaré finalizada la primera audiencia de tramite. Dichas decisiones se
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notificaron a las partes en estrados al igual que aquellas que resolvieron los

recursos que contra ellas se formularon.

1.12. INSTRUCCION DEL PROCESO.

El Tribunal de Arbitraje decretd y practicod las pruebas solicitadas por las partes,

asi como aquellas que considerd necesario decretar de oficio.

1.12.1. Prueba documental.

Se tuvieron como tales y se ordend la incorporacion de cada uno de los
documentos aportados por las partes con la demanda, la contestacion de la
demanda, el escrito mediante el cual el Demandante descorrio traslado de las

excepciones de mérito y aquellas que fueron decretadas de oficio por el Tribunal.

1.12.2. Interrogatorios de parte.

Se decretaron los interrogatorios de parte de ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ, ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y JORGE ENRIQUE DAGER
FERNANDEZ, los cuales se llevaron a cabo el dia 24 de agosto de 2022, dejando
constancia de los mismos en el sistema de grabacién de la plataforma ZOOM,
administrada por el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de
la Camara de Comercio de Cali y que fue incorporada en el expediente, tal como

consta en el Acta No. 08.

1.12.3. Testimonios.

Durante el proceso fueron practicados los testimonios de CLAUDIA MILENA
MUNOZ, EDNA MARIA TAFUR MEJIA (Acta No. 08 de fecha 24 de agosto de
2022) y de BERNARDO CAICEDO (Acta No. 12 de fecha 20 de octubre de 2022),
declaraciones que fueron registradas en el sistema de grabacion de la plataforma
ZOOM, administrada por el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicién de la Camara de Comercio de Cali y que fueron incorporadas en el

expediente.

Mediante los Autos No. 15 del 21 de julio de 2022 (Acta No. 06), y No. 17 y 18 del
24 de agosto de 2022 (Acta No. 08) el Tribunal aceptd el desistimiento de los
testimonios de LINA COLLAZOS, OLGA LUCIA RESTREPO DELGADO, JULIO
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CESAR RUALES TAFUR, CARLOS NADER, LUIS MIGUEL BENITEZ, SAMIR
LENIS, JORGE HOLGUIN, ALBERTO NEGRETE, ANDRES MEJIAy ANTONIO

TOVAR, los cuales fueron oportunamente solicitados por las partes.

Respecto del testigo JAIME ANGEL LONDONO, este no comparecié a rendir su
declaracién en la fecha inicialmente fijada por el Tribunal y en la que de oficio éste

fij6.

1.12.4. Exhibicion de documentos.

El Tribunal decreté por solicitud del Demandante la exhibicion parcial de los libros
y documentos de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA. S.A.S.

Por solicitud de los Demandados, el Tribunal decretd la exhibicion a cargo de
ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ de las declaraciones de renta y balances
generales de éste ultimo para los periodos gravables 2013, 2014, 2015, 2016 y
2017.

Esta documentacion fue allegada al expediente el dia 24 de agosto de 2022, una
vez finalizada la audiencia en la que se practicaron los interrogatorios de parte de
ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ y ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ
(Acta No. 08).

1.12.5. Dictamen pericial.

Se decretd por solicitud del Demandado la practica de un dictamen pericial con la
intervencion de un perito experto en ciencias contables y financieras, para lo cual
se designé a la contadora MIRYAM MELBA CAICEDO ROSAS, quien en
audiencia del 25 de agosto de 2022 tomo posesion de su cargo; el dia 26 de
septiembre de 2022 presentd su experticia y en audiencia del 20 de octubre de
2022 comparecio ante el Tribunal para su interrogatorio, dejando constancia del
mismo en el sistema de grabacion de la plataforma ZOOM, administrada por el
Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Cali y que fue incorporada en el expediente, tal como consta en el
Acta No. 12.

1.12.6. Cierre etapa probatoria.
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Por haberse practicado la totalidad de las pruebas, se cerré la etapa probatoria el
dia 25 de octubre de 2022.

Mientras se surti6 esta etapa, el dia nueve (9) de septiembre de 2022, el apoderado
de los Demandados inform¢ al Tribunal del pago realizado por el Demandante por
concepto gastos y honorarios fijados que le correspondia asumir dentro el presente

tramite.

Asi mismo, el dia 16 de noviembre de 2022, por solicitud de los apoderados de las
partes, por secretaria se puso a disposiciéon de todos los intervinientes las
transcripciones de los interrogatorios de parte y de los testimonios practicados

durante esta etapa del proceso.

1.13. ALEGATOS DE CONCLUSION.

En sesion del 22 de noviembre de 2022, se realizé la audiencia en la cual los

apoderados formularon sus planteamientos de manera verbal.

Terminada la actuacion procesal anterior, se fij6 fecha para la audiencia de lectura
de la parte resolutiva del Laudo mediante Auto No. 31, sefialando para ello el dia
22 de diciembre de 2022, a las 08:30, la cual fue posteriormente modificada
mediante Auto No. 32 de fecha nueve (9) de diciembre de 2022 para el martes 24
de enero de 2023, a las 08:00.

1.14. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO.
Conforme lo dispuso por el Tribunal al momento de la instalacion, y de acuerdo
con el Decreto 491 del 2020, el término de duracion de este proceso es de ocho
(8) meses contados a partir de la fecha de finalizacion de la Primera Audiencia de
Tramite, segun se dispuso mediante Auto No. 01 de fecha ocho (8) de junio de
2022. Asi las cosas, se tiene que:
1. La primera audiencia de tramite finalizo el dia 21 de julio de 2022.

2. El tramite arbitral no se encontrd suspendido en ningin momento.

3. El término de duracién del tramite se cumple el dia el 21 de marzo de 2023.
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En conclusién, el Tribunal se encuentra dentro de la oportunidad legal para proferir

el Laudo en esta fecha.

1.15. HECHOS PROCESALES ADICIONALES.

El Tribunal destacar los siguientes hechos procesales:

1.15.1.

1.15.2.

1.15.3.

El Tribunal deja expresa constancia que el dia nueve (9) de septiembre
de 2022, mediante correo electronico dirigido a la secretaria del Tribunal
y en el cual se copio al apoderado de la parte demandante, el apoderado
de DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S., ANTONIO JOSE DAGER
FERNANDEZ y JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ informé que
ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ realiz6 el pago a los demandados
de las sumas de dinero que le correspondian por concepto de honorarios
y gastos del presente tramite arbitral para efectos de ser tenido en cuenta

al momento de emitir el Laudo arbitral.

El dia veintidos (22) de septiembre de 2022, mediante correo electronico
dirigido a la secretaria del Tribunal y en el cual se copié al apoderado de
la parte demandada y a GARVIN & ASOCIADOS BUFETE DE
ABOGADOS ESPECIALIZADOS S.A.S., el abogado JUAN PABLO
OSPINA RODRIGUEZ presentdé memorial en formato PDF de una (1)
pagina renunciando al poder que le fue conferido. GARVIN &
ASOCIADOS BUFETE DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS S.AS.,
procedio el dia veinte (20) de octubre de 2022 a designar a los Abogados,
ALEXIS FARUTH PEREA SANCHEZ, LUIS EDUARDO VARELA
GUTIERREZ y WILSON RUIZ OREJUELA, actuando a partir de esa
fecha el abogado ALEXIS FARUTH PEREA SANCHEZ.

En la audiencia de alegaciones finales llevada a cabo el dia veintidés (22)
de noviembre de 2022 a las 09:00 horas se requirié a la parte demandante
para que proceda al pago de los honorarios que adeuda a la perito
MIRYAM MELBA CAICEDO ROSAS, recordandole que la providencia
que los fij6 se encuentra en firme y presta mérito ejecutivo, y en el
trascurso de la audiencia el Secretario del Tribunal informé que la parte
demandante habia enviado por correo electronico la consignacién hecha
en efectivo a favor de la perito. Lo cual fue confirmado por la perito

mediante correo electrénico.
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SEGUNDA PARTE: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para su decision en derecho, el Tribunal examinara los presupuestos procesales,
el mérito del proceso, las pretensiones, excepciones, juramento estimatorio y las

costas.

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES.

El Tribunal encuentra cumplidos los requisitos necesarios para la validez del
proceso y que las actuaciones procesales se han desarrollado con observancia de
las previsiones legales; no se advierte causal alguna de nulidad y por ello puede
dictar laudo de meérito, el cual de acuerdo con lo previsto en la clausula

compromisoria se profiere en derecho.

Asi mismo el Tribunal se instalé en debida forma, asumié competencia, decreté y
practicod pruebas, garantizd el debido proceso a todas las partes en igualdad de

condiciones.

En las audiencias de los dias 21 de julio de 2022 (Acta No. 6), 25 de octubre de
2022 (Acta No. 13) y 22 de noviembre de 2022 (Acta No. 14) el Tribunal de Arbitraje,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 42, numeral 12, y 132 del Codigo
General del Proceso realiz6 control de legalidad respecto de lo actuado, no
encontrando vicios ni irregularidades que generaran nulidad y frente a lo cual las

partes manifestaron no tener reparos en el tramite.

21.1. Demanda presentada en debida forma.

En su oportunidad se verificd que el escrito de demanda cumplia las exigencias del
articulo 82 y siguientes del Cédigo General del Proceso y por ello el Tribunal la
sometio a tramite una vez remitido el expediente por parte del Juzgado Séptimo (7°)
Civil del Circuito de Oralidad de Cali.

21.2. Competencia.

Los asuntos materia de este proceso son controversias legalmente disponibles,
susceptibles de transaccién, de naturaleza patrimonial por concernir a asuntos

litigiosos derivados de la celebracion y ejecucion del contrato que contiene la
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clausula compromisoria, sobre las cuales el Tribunal es competente para juzgar en

derecho en los términos y con el alcance que se sefiala en este Laudo.

21.3. Capacidad.

Del estudio de los documentos que obran en el expediente, se observa que tanto la
parte demandante como quienes integran la parte demandada son sujetos
plenamente capaces para comparecer al proceso; su existencia y representacion
legal estan debidamente acreditadas y tienen capacidad para transigir, por cuanto
de la documentacién estudiada no se encuentra restriccion alguna y, ademas, por
tratarse de un arbitraje en derecho, han comparecido al proceso por medio de sus

representantes legales y apoderados, debidamente constituidos.

2.2. ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS - FUNDAMENTACION DE
LA DECISION Y CONGRUENCIA".

2.21. Valor probatorio de las Actas correspondientes a las reuniones del

maximo érgano social.

Las determinaciones relativas a la transformacion de la sociedad DAGER
FERNANDEZ & CIA S. en C. en una sociedad por acciones simplificada de que
tratan las pretensiones de la demanda se encuentran documentadas en el Acta
No. 15 incorporada en el correspondiente libro de actas. ¢Cual es el alcance

probatorio del Acta No. 15 en este caso?

El articulo 189 del Codigo de Comercio dispone:

“Las decisiones de la junta de socios o de la asamblea se haran
constar en actas aprobadas por la misma, o por las personas que se
designen en la reunién para tal efecto, y firmadas por el presidente y
el secretario de la misma, en las cuales debera indicarse, ademas, la
forma en que hayan sido convocados los socios, los asistentes y los
votos emitidos en cada caso. (...) La copia de estas actas,
autorizada por el secretario o por algun representante de la
sociedad, sera prueba suficiente de los hechos que consten en

ellas, mientras no se demuestre la falsedad de la copia o de las actas.

" Articulo 280 y 281 del Codigo General del Proceso.
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A su vez, a los administradores no les sera admisible prueba de
ninguna clase para establecer hechos que no consten en las actas”.

(Enfasis agregado)

El acta de Junta o de Asamblea es un documento que prueba de manera fiel los
asuntos tratados por los 6rganos sociales de la Empresas. El profesor Amadeo
Soler Aleu, en su obra, Las Actas del directorio de sociedades anénimas, Buenos
Aires, Astrea, 1976, p.13. define el Acta como “la relacién escrita de las

deliberaciones, acuerdos y resoluciones de cualquier cuerpo u érgano colegiado’.

Refiriendose al valor probatorio de las Actas, abundantes son los
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales. Asi, por ejemplo, Néstor
Humberto Martinez Neira en su libro Catedra de Derecho Contractual Societario,
ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, pp. 308, explica que el medio probatorio
por excelencia de los hechos ocurridos y las decisiones adoptadas en las
asambleas o juntas de socios son las actas, lo cual no excluye la posibilidad
juridica de que tales hechos y decisiones puedan ser acreditados a través de
cualquiera de los otros medios probatorios reconocidos por la ley. Esto, debido a
que los hechos ocurridos y las decisiones adoptadas en las asambleas o juntas de
socios “no constituyen actos juridicos solemnes, sujetos a una formalidad especial,
ni la ley mercantil ni la procedimental excluyen de manera expresa la aplicacion de

otros medios de prueba para suplir la ausencia o falta del libro de actas”.

También la Superintendencia de Sociedades se ha referido a este tema. Asi,
mediante Oficio AN- 03926 del 25 de marzo de 1998, refiriéndose a las condiciones

que deben reunir las Actas, explico:

“[Clondiciones propias que deben reunir. Unas de caracter extrinseco
que hacen relacion a los requisitos externos que deben reunir, como
puedan ser estar consignados en un libro especial destinado a ese
efecto, el cual debe estar registrado en la Camara de Comercio del
domicilio social, no alterar las hojas, llevarlas en orden cronoldgico.
(...) Las intrinsecas se refieren a los requisitos que debe contener el
texto del acta tales son los senialados por los articulos 189 y 431 del
Cddigo de Comercio, entre los que se destacan el de conferirle al
estatuto mercantil el caracter de prueba suficiente, a las copias de las
actas que cumplan con la totalidad de las formalidades legales y que,

ademas, se encuentre autorizada por el secretario o algun
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representante de la sociedad. En este aspecto es necesario hacer
claridad respecto de un hecho del cual se desprenden que las copias
de las actas sean prueba suficiente y es el de su aprobacion, pues
antes de que aquello ocurra no tenemos un documento que tenga un
real valor probatorio. (...) El acta puede ser aprobada por el mismo
organo social en el momento de la reunion previo un receso para
celebrar y redactar el acta por la persona encargada para tal fin, esto
es, el secretario, o bien puede ser aprobada por una comision
designada. (...) Como las actas son documentos a través de los cuales
el ente societario de manera clara, completa y fidedigna expresa su
voluntad, el legislador consiente de su valor probatorio y buscando la
proteccion de la exactitud de los hechos en ella contenidos, los roded
de garantias adicionales con el animo de evitar que la persona del
documentador, incurriendo en error al percibir los hechos, o en mala

fe, hiciera constar hechos diferentes a los ocurridos”.

Del mismo modo, mediante Oficio SL-00114 del 5 de enero de 1989 Ia

Superintendencia de Sociedades ha explicado lo siguiente:

“[E]l acta es entonces un medio a través del cual, en principio,
puede probarse lo ocurrido en una reuniéon de la Asamblea o
Junta de Socios y por lo tanto el documento mediante el cual puede
exigirse el cumplimiento de obligaciones por parte de la sociedad, de
los socios o de los administradores. Siendo ello asi, el legislador ha
sefialado ciertas formalidades para tales documentos con el fin de
dotarlos de idoneidad para servir de medio probatorio suficiente,
formalidades sin las cuales los mismos no alcanzan la plenitud de su
valor y por lo tanto los hechos alli narrados no pueden entenderse

suficientemente probados.” (Enfasis agregado)

Por ultimo, mediante oficio 220-08106 la Superintendencia de Sociedades ha

sefialado que:

Sede Principal
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presupuesto del que se deriva que resulta innecesaria la prestacion
del libro de actas para verificar su correspondencia con el acta

original’. (Enfasis agregado)

Las actas deben contener en forma completa y fidedigna los hechos acaecidos
durante las reuniones del maximo érgano social. Sin embargo, bien puede suceder
que las actas sean falsas, caso en el cual pierden el valor probatorio que les
reconoce el articulo 189 del Cddigo de Comercio, no siendo necesario que la
justicia penal declare la falsedad. Porque, como bien lo explica Martinez Neira (op.
Cit., pp. 313), el articulo 189 del Cédigo de Comercio:

“(...) no instituyd una presunciéon de derecho sobre la certeza del
contenido de las actas de junta de socios; simplemente, inspirada en
la ‘buena fe’, concede un valor de veracidad de las actas, que puede
ser infirmada cuando se ‘demuestre la falsedad’. (...) Notese que la ley
no dispone que la pérdida de la conviccion probatoria de las actas
depende de que se haya demostrado y sancionado un hecho punible
a titulo de falsedad, lo que supondria una prejudicialidad penal.
Simplemente menciona que si se prueba la falsedad, en la sede
administrativa o jurisdiccional correspondiente, perdera el acta su valor
probatorio. (...) Es decir, los medios para desvirtuar el contenido del
acta no implican necesariamente la interposicion de una accion
declarativa o una condena penal por falsedad en documento, como

algunos sostienen desconociendo la ley procesal civil. (...)”

De hecho, tratdndose de la informacion del valor probatorio de los documentos, el

Cddigo General del Proceso consagra:

“(...) mecanismos legales especificos para controvertir un documento
falaz, dependiendo del tipo de falsedad en que se haya incurrido en él,
sobre el cual se pretende derivar un valor probatorio. (...) En primer
lugar, en los casos de falsedad material del documento debe acudirse

al tramite de la tacha de falsedad (...) Pero en los supuestos de
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falsedad mediante el aporte y la valoracion de cualquier clase de
prueba inequivoca que desvirtue el contenido del documento puesto

en tela de juicio” (Néstor Humberto Martinez Neira, op. Cit., pp. 314)

A la luz de los anteriores pronunciamientos doctrinales es factible efectuar un
analisis juridico acerca de las determinaciones de que da cuenta el Acta No. 15
relacionadas con la supuesta decision de transformar la sociedad DAGER

FERNANDEZ & CIA S. en C. en una sociedad por acciones simplificada.

2.2.2. Andlisis del contenido del Acta No. 15 correspondiente a la reunion
universal de la Junta de Socios de la sociedad DAGER FERNANDEZ
& CIA S. en C. celebrada el 14 de octubre de 2014.

2.2.2.1. De la reunién universal de la Junta de Socios de la sociedad
DAGER FERNANDEZ & CIA S. en C. celebrada el 14 de
octubre de 2014.

Segun lo argumenta la Parte Demandante en los hechos 3, 4, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 22 y 23 de la Demanda, no existioé validamente una reunion de la Junta
de Socios comoquiera que el 14 de octubre de 2014 a la hora en que habria tenido
ocurrencia la referida reunion ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ se

encontraba laborando en las dependencias de Angiografia de Occidente.

A su turno, en el escrito de Contestacion y en el de formulacion de Excepciones,
la Parte Demandada afirma que la Junta de Socios de la sociedad DAGER
FERNANDEZ & CIA S. en C. si se reuni6 el 14 de octubre de 2014 en las
dependencias de su domicilio principal, amén de que se tratd de una reunion

universal para cuya celebracion no se requiere de la previa convocatoria.

De acuerdo con lo anterior, ademas de valorar las pruebas allegadas al proceso,
le corresponde entonces al Tribunal establecer si la decisidon de transformar la
sociedad DAGER FERNANDEZ & CIA S. en C. en una sociedad por acciones
simplificada de que da cuenta el Acta No. 15, corresponde 0 no a una reunién

formal de la junta de socios.

Al respecto, el Tribunal observa que, dentro del ordenamiento juridico colombiano,

para su adopcion, las decisiones de la Junta de Socios o Asamblea General de
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Accionistas requieren de quérum, convocatoria y domicilio, tal como lo establecen
los articulos 424, 427 y 431 del Codigo de Comercio.?

Tratandose de decisiones relacionadas con la transformaciéon de la sociedad en
comandita en sociedad por acciones simplificada, como sucede en el presente
caso, se requiere la “determinacion unanime de los asociados titulares de la
totalidad de las acciones suscritas” (Art. 31 de la Ley 1258 de 2008) y, ademas, se
requiere el voto unanime de los socios gestores (Art. 340 C.Co.) comoquiera que

dicha transformacioén implica una reforma estatutaria.

Sobre este particular, son muchos los pronunciamientos doctrinales vy
jurisprudenciales que reconocen que no cualquier interaccién de los asociados
implica, necesariamente, la celebracion de una reunién del maximo érgano social.
Asi, por ejemplo, Jorge Hernan Gil Echeverry en su libro Nuevo Régimen

Societario, 1996, Ediciones Libreria del Profesional, pp. 146, explica:

“[lJla concurrencia total o parcial de los asociados puede deberse a
simples motivos de trabajo, como una conferencia, 0 a razones
sociales, como un coctel. Ante tales eventos, casi que sobraria advertir
que no se trata de una junta o asamblea de socios pues es notoria la
falta de animus deliberandi [...]. La simple presencia fisica de un
numero plural de socios no necesariamente integra el concepto de
quorum. No, se requiere ademas el animo de reunirse, de constituirse

en junta o asamblea’.

2 Cédigo de Comercio, Articulos 424 (“Convocatoria a las reuniones de la asamblea general de
accionistas. Toda convocatoria se hara en la forma prevista en los estatutos y, a falta de estipulacion,
mediante aviso que se publicara en un diario de circulacion en el domicilio principal de la sociedad.
Tratandose de asamblea extraordinaria en el aviso se insertara el orden del dia. Para las reuniones
en que hayan de aprobarse los balances de fin de ejercicio, la convocatoria se hara cuando menos
con quince dias habiles de anticipacion. En los demas casos, bastara una antelacion de cinco dias
comunes.”), 427 (“Quorum para deliberacion y toma de decisiones. La asamblea deliberara con un
nuamero plural de personas que represente, por lo menos, la mayoria absoluta de las acciones
suscritas, salvo que en los estatutos se exija un quérum diferente. Las decisiones se tomaran por
mayoria de los votos presentes, a menos que la ley o los estatutos requieran para determinados
actos una mayoria especial.”) y 431 (“Lo ocurrido en las reuniones de la asamblea se hara constar
en el libro de actas. Estas se firmaran por el presidente de la asamblea y su secretario o, en su
defecto, por el revisor fiscal. Las actas se encabezaran con su nimero y expresaran cuando menos:
lugar, fecha y hora de la reunion; el numero de acciones suscritas; la forma y antelacion de la
convocacion; la lista de los asistentes con indicacion del numero de acciones propias o ajenas que
representen; los asuntos tratados; las decisiones adoptadas y el niumero de votos emitidos en favor,
en contra, o en blanco; las constancias escritas presentadas por los asistentes durante la reunion;
las designaciones efectuadas, y la fecha y hora de su clausura.”).
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También la Superintendencia de Sociedades se ha referido al tema. Asi, en
Sentencia 2020-01-270914 de 17 de junio de 2020, declard la inexistencia de una
decision social ante la no realizacion de una reunién formal de socios por la
ausencia de quérum y convocatoria®. En dicho caso, la parte demandante solicitd
al juez de conocimiento que reconociera los presupuestos que dan lugar a la
ineficacia de las decisiones adoptadas en la reunién de asamblea extraordinaria
de una SAS, debido a que la parte demandante no asistio a la referida asamblea y
por lo tanto, las decisiones que se adoptaron serian ineficaces por falta de

convocatoria y quérum?.

La Superintendencia de Sociedades resaltd que el acta de la asamblea
extraordinaria de ese caso establece que se encontraban el 100% de las acciones
suscritas presentes, por lo que pareceria que las decisiones adoptadas se tomaron
en el marco de una reunion universal segun lo dispuesto en el articulo 182 del
Cddigo de comercio. No obstante, la Superintendencia sefala que una vez
revisadas las pruebas del expediente pudo corroborar que el demandante se
encontraba en su lugar de trabajo el dia de la supuesta celebracion de la asamblea
extraordinaria dejando claro asi que no pudo participar en la reunién de asamblea.
Asi mismo, en dicho caso la Superintendencia constaté que no se realizé una
convocaria a la asamblea extraordinaria, toda vez que en sede de interrogatorio,
el representante legal de la sociedad sefialé que nunca se enviaban citaciones
formales. Sin embargo, al revisar los estatutos de la sociedad la Superintendencia
pudo evidenciar que la asamblea general de accionistas podria ser convocada por

comunicacion escrita con cinco dias de antelacion.

Teniendo en cuenta los hechos narrados, la Superintendencia concluyé que,
aunque se habrian probado los presupuestos que dan lugar a la ineficacia por la
falta de quorum y convocatoria, en derecho lo que corresponde es advertir la
inexistencia porque quedé demostrado que no se celebrd una reunién social en los

términos legales ni estatutarios. Al respecto la Superintendencia sefiald:®

3Sentencia No. 2020-01-270914 del 17 de junio de 2020. Encuéntrese en: https:/globbal.co/wp-
content/uploads/2022/09/84-Com-pre-SUPERSOCIEDADES2-2022-Jurisprudencia-societaria.pdf.
Pags. 79-82.

4 Sentencia No. 2020-01-270914 del 17 de junio de 2020. Encuéntrese en: https://globbal.co/wp
content/uploads/2022/09/84-Com-pre-SUPERSOCIEDADES2-2022-Jurisprudencia-societaria.pdf.
Pag. 81. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia No. 1999-01651. 13 de
diciembre de 2013. M.P. Ruth Marina Diaz Rueda.

5 Sentencia No. 2020-01-270914 del 17 de junio de 2020, pagina 80. Encuéntrese en:
https://globbal.co/wp-content/uploads/2022/09/84-Com-pre-SUPERSOCIEDADES2-2022-
Jurisprudencia-societaria.pdf
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“En primer lugar, cabe precisar que la doctrina se ha pronunciado
respecto de la mas comun de las decisiones asamblearias inexistentes
como “aquella que se registra como tal, pero que no corresponde a una
reunion formal de socios, como que estos jamas han deliberado ni
decidido sobre algo en particular, no obstante lo cual documentan el
acto falaz en un acta espuria que, como tal, da cuenta y razén de
decisiones que no han sido adoptadas”.® De igual forma, se ha dicho
que para probar que una decision es inexistente “hay que acreditar la
falsedad del documento que las contiene, de suerte que se establezca

la ausencia de la voluntad social’.

En esa medida, se debe poner de presente que el liquidador y socio de
Ahren S.A.S., Miguel Angel Chaparro Pinzén, al interrogarlo este
Despacho sobre si la reunién efectivamente existio, este confesé que
“te puedo decir que no porque realmente no recuerdo pudo haber sido
un dia antes dos dias antes no me acuerdo”. Por otro lado, manifesto
que jamas hicieron una reunion de accionistas en los afios que duro la

empresa’.

Asi mismo, en sentencia No. 2020-01-270914 del 17 de junio de 2020 la
Superintendencia de Sociedades, la cual se pronuncié también sobre la
inexistencia de decisiones sociales, refiriéendose al concepto de “reuniones

informales”, manifesto:

“[...] [L]a falta de una vocacién para deliberar formalmente como
organo de decision de la sociedad, les resta el caracter de verdadera
asamblea. Para que esta pueda deliberar con plena validez dentro de
la estructura de la sociedad, es indispensable que, aparte de las
normas sobre quorum y mayorias, exista el animo de constituirse en
asamblea, exteriorizado en debida forma por los asociados. Esta
vocacion deliberatoria se pone de manifiesto en ciertas
formalidades, tales como Ila designacion de dignatarios

(presidente y secretario), la verificacion de quérum y la
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estatutos y de la ley, sea efectivamente una reunion de socios. En ese sentido, es
claro que debe existir animo de constituirse en asamblea, voluntad para deliberar
sobre asuntos de la sociedad por parte de los socios de la misma y expresion del

voto por parte de los socios en la reunidén de socios.

En coherencia con lo precedentemente expuesto, en el presente caso lo declarado
por ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ, JORGE ENRIQUE DAGER
FERNANDEZ y EDNA MARIA TAFUR MEJIA que obra dentro del expediente da
cuenta que, dados los vinculos de parentesco que los unia con ANTONIO
ENRIQUE DAGER GOMEZ, lo usual era que se realizaran reuniones de tipo familiar
en las que se discutian temas de esa indole, incluyendo los societarios y que en el
caso objeto de debate se traté de una reunién “corta” de “15” o0 “20” minutos en la
que se busco “concretar lo que (...) nosotros ya habiamos conversado en muchas
conversaciones familiares”, concluyendo que “simplemente le damos formalismo y
concretamos lo que ya se habia hablado en reuniones anteriores”, al tiempo que le
solicitaron a la sefiora EDNA MARIA TAFUR MEJIA y al abogado DIEGO SUAREZ

ESCOBAR la elaboracion de la correspondiente Acta.

Asi se expresé asi el sefior ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ en el

interrogatorio:

“Si senor. La reunién fue una reunién en mi casa, corta. Y la reunion
principalmente constaba en... en concretar o que pues nosotros ya
habiamos conversado en muchas conversaciones familiares...
pues...Cuando me refiero familiares es mi papa, mi hermano y yo. La
reunioén fue entre mi papa, mi hermano y yo. Una reunion muy corta;
15, 20 minutos, en los cuales participamos los tres y simplemente le
damos formalismo y concretamos lo que ya se habia hablado en

reuniones anteriores (...)

Si... Pues ellos llegaron por sus medios. La reunioén fue muy temprano.
No recuerdo exactamente la hora, pero fue 7:30 u 8 de la mafana. La

reunién fue muy corta y como yo ya les habia comentado la reunion
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reuniones en que participamos mi hermano, mi papa y yo que la

Asamblea fue para darle formalismo a esas decisiones”.®

De acuerdo con lo anterior, si se traté de una reunion “corta”de “15” 0 “20” minutos,
entonces deviene incuestionable que el Acta No. 15 no refleja con exactitud lo
ocurrido el 14 de octubre de 2014, pues dicho documento da cuenta de la
realizacién de una reunién entre las 8:00 am y las 10:30 am, al paso que, segun
el interrogatorio de ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ la reunion habria sido
s6lo de 15 a 20 minutos. Ademas, el acta se elaboré con posterioridad al 14 de
octubre de 2014, como lo reconocio expresamente la Sra. EDNA MARIA TAFUR

MEJIA y no ese mismo dia como lo indica el acta.

No obstante lo anterior, aunque en principio se podria decir que la Junta de Socios
de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. no se reuni6 con el fin de
deliberar y tomar decisiones validamente acerca de su transformacién en sociedad
por acciones simplificada como se dice en el Acta No. 15, lo cierto es que dentro
del expediente obran una serie de indicios sdlidos, precisos y conexos entre si de
los cuales es posible inferir fundadamente que a los socios de la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S. en C. si les asisti6 un claro interés por reunirse y
constituirse en Junta de Socios y que en su calidad de socio ANTONIO ENRIQUE
DAGER GOMEZ ha faltado al deber de comportarse de buena fe durante la

ejecucion del contrato de sociedad.

En efecto, a pesar de que en la demanda y en los alegatos de conclusion, asi como
en el interrogatorio de parte practicado a ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ,
tanto éste como su apoderado judicial negaron de manera categérica no solo que
el 14 de octubre de 2014 el Sr. DAGER GOMEZ hubiera asistido a una reunién de
la Junta de Socios de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. en la que
supuestamente se aprobdé su transformacion en sociedad por acciones
simplificada, sino que también negaron que hubiera firmado el Acta No. 15
alrededor de la cual gira este debate, un primer indicio que demuestra que si firmoé
el acta surge de que al ser interrogado acerca de si la firma que aparece en el Acta
No. 15 era o no la suya, en las respuestas al interrogatorio de parte rendidas ante
el Juez 7° Civil del Circuito de Cali como ante este Tribunal el Sr. ANTONIO
ENRIQUE DAGER GOMEZ se limité a decir que se parecia a su firma sin negar

de manera categdrica que lo fuera.

8 Tribunal de Arbitraje A-20220429/0857. Transcripcion audiencia 24 de agosto de 2022. Jornada de
la mafana. Pag. 11.
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Ademés, habida cuenta que ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ adujo que no
pudo estar presente en la reunién de la Junta de Socios porque se encontraba
realizando procedimientos médicos en Angiografia de Occidente, con la finalidad
de esclarecer la verdad, el Tribunal ordené de oficio a la parte demandada remitir
la bitacora de procedimientos médicos que realizé la Parte Demandante el dia
catorce (14) de octubre de 2014. De la informacion remitida, que no fue tachada ni
desconocida por el demandante, se concluye que ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ prest6 sus servicios ese dia en dos salas, la No. 1y la No. 3., y no hizo
uso de la facultad de pedir aclaracion o refutar el dicho de la testigo EDNA MARIA
TAFUR MEUJIA soportado en los mencionados documentos, no obstante que el
Tribunal le preguntd directamente si iba a hacer uso de esa facultad a lo que

respondié negativamente.

En la Sala No. 1 el primer paciente que atendio fue la sefora Luz Stella Guevara
Orejuela e inicio el procedimiento a las 09:30 horas y termind a las 09:40 horas.
Luego atendié al paciente Arturo Ariel Montes Franco iniciando a las 10:10 horas,
terminando a las 10:30 horas. Luego atendio a la paciente Gloria Aragén de Vera
iniciando a las 10:50 horas, terminando a las 11:30 horas; y finalmente a la
paciente Bertha Moreno de Navia, iniciando a las 14:00 horas y sin informacion
frente a la hora en que termind el procedimiento. Luego, en la sala No. 3, ese
mismo dia el Dr. Dager atendié a la paciente Maria Nubia Moreno Valencia
iniciando a las 16:15 horas, terminando a las 16:45 horas. Notese que siempre que
terminé un procedimiento, tuvo un lapso libre que de acuerdo con la testigo
CLAUDIA MUNOZ Io utilizaba para ir a la sala de juntas, sala ésta en donde segun
el testimonio de la abogada asesora del Grupo EDNA MARIA TAFUR MEJIA, el
Sr. DAGER GOMEZ procedi6 a firmar la pluricitada Acta N.° 15, declaracién ésta

que no fue desvirtuada por la Parte Demandante.

Por lo tanto, encuentra el Tribunal que la informaciéon que suministraron los
demandados ANTONIO JOSE y JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ en sus
interrogatorios de parte en relacion con la hora de inicio y de terminacion de la
reunion, que aducen no duré mas de 15 o 20 minutos y que empezo a las 08:00
horas, no logra ser desvirtuada por la afirmacion del Demandante segun la cual
era imposible que él hubiera estado presente en la reunion porque al inicio de la
misma estaba ocupado en procedimientos médicos, pues lo que se concluye del
material probatorio aqui referido es que para las 08:00 horas el Demandante no

estaba realizando procedimiento médico alguno en Angiografia de Occidente y que
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de haber salido de la sede de la compania hacia las 08:30 horas tenia mas que
tiempo suficiente para llegar a su primer procedimiento dado que, segun él mismo
lo confesd, la distancia entre un lugar y otro no tomaria mas de 10 minutos de

recorrido en un vehiculo.

Asi las cosas, encuentra el Tribunal que la ambigliedad de las respuestas
brindadas por el Sr. DAGER GOMEZ seria, en principio, demostrativa de su mala
fe en el ejercicio de los derechos inherentes a su condicién de socio gestor y
usufructuario. Como lo tiene sentado la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia:

“En general, obra de mala fe quien pretende obtener ventajas o
beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud; vale decir,
si se pretende obtener algo no autorizado por la buena costumbre.
Desde luego, toda persona trata de obtener ventajas en sus
transacciones. Pero quien pretende obtener tales ventajas obrando en
sentido contrario a la buena costumbre, actua de mala fe. El hombre
de buena fe trata de obtener ventajas, pero éstas se encuentran
autorizadas por la buena costumbre”. (Sentencia del 23 de junio de
1958)

Un segundo indicio que permite inferir fundadamente que a los socios de la
sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. les asistié un animo de reunirse el
14 de octubre de 2014 y constituirse en Junta de Socios surge del testimonio de la
sefiora CLAUDIA MUNOZ CASTILLO solicitado por la parte demandante con el
fin de “acreditar los procedimientos que el 14 de octubre de 2014 practico el doctor

Antonio Enrique Dager Gémez”.

De hecho, al analizar este testimonio, el Tribunal observa que la testigo
principalmente se enfocé en dar detalles de las relaciones de trabajo que desde
hacia varios afios mantenia con el Sr. ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ,
aduciendo al respecto que este acostumbraba a llegar a su lugar de trabajo a las
07:30. Al preguntarsele como se habia enterado de que el Sr. ANTONIO ENRIQUE
DAGER GOMEZ llegé a laborar a las 07:30 de la mafana el 14 de octubre de
2014, contesto:
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“Porque yo ingreso... o sea, todos los dias, a trabajar a las siete de la
mafana. Y... siempiezo con él o sea... tiene que ser a la hora que esta

estipulada ahi”.

Al volvérsele a preguntar si habia o no empezado a laborar con el Sr. DAGER
GOMEZ o si simplemente habia verificado la minuta y en la minuta tomé esta

decision de que él habia llegado a las 7:30 A.M., contesto:

“No, pues yo lo veo. Lo veo cuando llega, porque cuando él llega es
que se le pregunta, ¢;doctor, ya le podemos pasar el paciente a la
Sala? Lo hago yo o lo hace el compariero Antonio o el otro compariero

que este”.

Del testimonio de la sefiora CLAUDIA MUNOZ se deduce que es su conviccion
que el Sr. DAGER GOMEZ llegé a las 07:30 am porque rutinariamente lo hacia y
porque asi constaba en la minuta, pero no porque particularmente ella se acordara
de ese entre cientos de dias. Ella en su testimonio no dio detalles singulares que
le permitan concluir al Tribunal que en su mente el 14 de octubre de 2014 estaba

particularizado.

La parte Demandada ha solicitado que no se tenga en cuenta el testimonio de la
sefiora MUNOZ calificandola de parcializada por la relacion laboral de décadas con
la parte Demandante el Sr. DAGER GOMEZ. Si bien la relacion laboral si existio
entre estas dos personas, no por ello puede concluirse que la Sra. CLAUDIA
MUNOZ sea incapaz de relatar los hechos que considera verdad. Al evaluar su
testimonio, el Tribunal por supuesto tiene en cuenta la relacion de trabajo de la
testigo que tenia con el Sr. DAGER GOMEZ, su estado de animo, sus respuestas

directas o generales, y las razones por las cuales hace sus conclusiones.

Asi las cosas, de este testimonio no emerge la fuerza de conviccién indispensable
con la contundencia necesaria para dar por demostrado que el 14 de octubre de
2014 el Sr. DAGER GOMEZ se encontraba laborando en las instalaciones de
Angiografia de Occidente desde las 07:30 A.M. y que, por ende, ese dia la Junta
de Socios de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. no se reunié. Esto
es, porque como se infiere de la lectura del testimonio de la Sra. MUNOZ, la misma
no da cuenta de la razén de su dicho sobre ese aspecto puntual y, por tanto, no

alcanza a suministrar la certeza requerida sobre éste.
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Un ultimo indicio que permite inferir fundadamente que a los socios de la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CIiA S. en C. les asistié un animo de reunirse el 14 de
octubre de 2014 y celebrar una Junta de Socios surge precisamente del testimonio
de la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA, quien brind6 acerca de |las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dio la reunidn universal de la
Junta de Socios de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. en la que

se aprobd la supuesta transformacion en sociedad por acciones simplificada.

El Tribunal observa que el testimonio de la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA no
fue tachado por la Parte Demandante como parcializado, y tiene en cuenta
informacion que ella misma declaré durante el interrogatorio, en particular (i) su
vinculo laboral con el Grupo de Occidente desde diciembre de 2009 y los cargos
que alli desempena -incluidos aquellos como Secretaria General, miembro de
Junta Directiva de la Clinica de Occidente, Secretaria General y miembro de la
Junta Directiva de Angiografia de Occidente, Secretaria General de
Ecocardiografia, Grupo Cardiolégico, y representante legal de Resonancia de
Occidente, ademas de haber sido “siempre” abogada asesora de DAGER
FERNANDEZ Y CiA. S.A.S.- los evidentes deberes profesionales y de lealtad que
tiene con tales personas juridicas; (iii) la denuncia que puso respecto a la pérdida
del libro de sala de procedimientos de cirugia que consignaba los procedimientos
del 14 de octubre de 2014 (iv) su conviccién de que el Sr. DAGER GOMEZ si
estaba de acuerdo con la transformacién de la sociedad en comandita a la
sociedad por acciones simplificada, y (iv) su rol en los hechos de la disputa, en
particular que la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA proyecté el Acta No. 15 y relatd
cémo le llevé el acta para la firma al Sr. DAGER GOMEZ y cémo él la firmé. Luego
de analizar, enseguida, los apartes importantes del testimonio de la Sra. EDNA
MARIA TAFUR MEJIA, el Tribunal se refiere a los cuatro puntos enunciados en

este parrafo.

Al preguntarle a la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA acerca de los hechos y
circunstancias bajo los cuales se pacté la transformacion de la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA. S. EN C. a sociedad por acciones simplificada, la creacion de
la accion privilegiada en favor del Sr. DAGER GOMEZ como contraprestacién por
la renuncia y cesion del usufructo a los que se refiere la Escritura Publica No. 0139
del 28 de enero de 2015, la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA contesto:

“Perfecto. Bueno. Esto es un recuento porque... es algo de lo que

participé activamente dentro del ejercicio de mis labores y de mi
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profesion dentro de la compafiia, desde que ingresé, pues he tenido
estrecha relacion con este tipo de... de negociaciones. Y bueno, y los
diferentes acuerdos a través de los cuales la familia Dager Fernandez
padre e hijos empezaron a hacer sus actuaciones y sus acuerdos en

el negocio, en los negocios, en el manejo de los negocios.

Sobre el particular, el evento particular; lo que tengo
conocimiento, por diferentes charlas con todas las partes
intervinientes. Ellos estuvieron adelantando una serie de
conversaciones en la manera que ellos se reunian. Ellos se
reunian en diferentes lugares. Empezaron a charlar y empezaron
a llegar a un acuerdo de transformar la sociedad Dager Fernandez
de una sociedad comandita a una sociedad anénima. Y para eso
usaron los servicios... Pues no solamente me consultaron a mi,
sino que también consultamos al doctor Diego Sudrez como
asesor externo de la compainia y de las diferentes compainias del

Grupo. Y también asesora a los... a los intervinientes”.

Seguidamente manifesté:

‘[EJmpezaron una serie de conversaciones y el resultado de estas
conversaciones era la transformacion de la sociedad Dager Fernandez
y Cia. ... Dager Fernandez comandita a una sociedad anénima simple.
¢ Qué era lo que pretendia y en mi entender pretendia el doctor Dager
porque asi me lo manifesté? El queria una mayor retribucion
economica, en conjunto, no solamente de utilidades, sino que también
se le pagaran unos honorarios mas altos a los que se le venian
pagando. El tenia més o menos un promedio de honorarios que podria
estar hablando en esa época de 50, 70 millones de pesos, como para
no equivocarme... Y se pacté mas o menos 124 millones y hoy se
recibe... O él recibe mas o menos hoy la suma de 136, porque asi ha

venido como... como fluctuando, 130 y pico de millones mensuales.

Sede Principal

Adicional a esto, lo que hicieron sus hijos fue ceder el 40% del e asot
usufructo... bueno, de las utilidades que ellos recibian producto del ff}ll]fftffci

gjercicio de Dager Fernandez. Entonces, el doctor Dager tenia el HE®ME)
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sociedad comandita, hoy por acciones. Y ese 60%, ese usufructo, él
lo obtuvo de... de la liquidacion de la sociedad conyugal que tuvo con
Su sefiora esposa, si mal no recuerdo, en el afio 2003, mas o menos.

Y quedé él con el 60 y sus hijos con el 40.

Entonces, la propuesta iba encaminada a que él recibiera el 100% de
las utilidades de Dager Fernandez, via esa accion privilegiada. Se le
aumentaran sus honorarios y adicional, para que él pudiera recibir toda
su plata clara se le puso a Déger Fernéndez como un gran colector. El
tenia un usufructo en Angiografia de Occidente y un usufructo en
Ecocardiografia. Entonces, ahi juntamos el usufructo de Angiografia
de Occidente, el usufructo de Ecocardiografia y el usufructo al que él
renuncia, Dager Fernandez, de ese 60% y los pusimos como colector
en la sociedad, hoy sociedad anonima simple para que a traves de esa
accion privilegiada él pudiera recibir todos los réditos de esos valores.
Al recibir o al tener él la capacidad de decidir sobre el 100% de estos
valores pues €l iba a pasar a mejorar de tener la posibilidad de ese
60% a tener la posibilidad de un 100%.

Eso él se lo solicito a sus hijos; pues, porque €l mismo me lo comento
a mi y de las charlas que adelanté para poder tener el espiritu en los
diferentes momentos, el espiritu del acuerdo a que ellos querian
lograr... o que ellos querian lograr, eso fue lo que se buscé. Sumado
el aumento en los honorarios. Entonces, todo esto se materializé en
las conversaciones que ellos tuvieron. Ellos hicieron una sesion para,
digamos que terminar de aclarar algunos aspectos que fue la sesioén
de él... donde ellos se reunieron. Y posterior a eso se hizo la renuncia
del usufructo y la cesion de los usufructos a Dager Fernandez para
poder materializar todo el acuerdo. Asi como también se le
incrementaron el valor de los honorarios para que se cumpliera con los
aspectos... o los tres aspectos relevantes de crear esta nueva figura
que... pues... a la luz de todo lo que yo puedo entender solamente es

beneficiosa para él”.
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firmé las escrituras publicas que aduce en cuanto al usufructo y a la cesion de la
nuda propiedad de las cuotas sociales de que era titular en dicha sociedad,

respondié:

“Claro... claro que si lo conozco y de primera mano. Porque lo
conversé con €l en muchos momentos; entre las negociaciones
previas a que se llevara a cabo el Acta 15 y la firma de la Escritura
publica de enero del afio 2015. Tuve diferentes conversaciones con él
y él posterior, afios después, me manifesté que él no habia estado
presente. Se enojé conmigo porque le dije que si... que, pues que yo
no habia estado en esa reunion pero que sabia, por misma boca de él
que él se habia puesto de acuerdo con sus hijos puesto que a mi me

firmo el Acta 15.

Yo, después de elaborar el documento, de revisarlo, porque lo hice en
conjunto con el doctor Diego Suarez, se lo puse de presente a cada
uno de ellos, Antonio José, Jorge Enrique y Antonio Enrique y lo
firmaron en mi presencia. Entonces, yo se lo manifesté a él. El se enoj6
bastante. Esto estoy hablando ario... finales del afio 2017, cuando él
me abordo. Pero también yo le hice caer en cuenta, en su momento,
la memoria no me falla. En esa época nosotros estabamos con un
negocio en la ciudad de Barranquilla, que era una unidad de negocio.
Y yo volé con él a Barranquilla, en el avion. Entre el entretiempo de las
negociaciones previas y el posterior a la firma de la escritura. Y nos
fuimos en el avién, conversando porque fuimos puesto a puesto,
conversando de todo lo que se habia hecho. El me pregunté varias
cosas y yo le aclaré algunos aspectos que €l me pregunto sobre toda
la operacion. Porque a él lo que le interesaba en ese momento era
recibir un mayor valor econémico. Que sus hijos cedieran a él un
mayor valor econémico. Y la justificacién, en su momento, que me dio
a mi, porque no sé qué hablo con sus hijos, es que él... él estaba con
un hijo... que habia tenido un hijo nuevo y que él por eso necesitaba

mayores ingresos. Entonces por eso le dije... le dije a él: --Okey, lo

Sede Principal
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comandita. Y él a través de esa accion privilegiada pues paso a recibir
ese 100%”

Del mismo modo, refiriéndose a lo manifestado por el Sr. DAGER GOMEZ con

respecto a que él no habia firmado el Acta No. 15, la testigo explico:

“No, no lo entiendo. La verdad me desconcierta y... fue una de mis...
Entiéndame que yo misma le tomé la firma y por eso... en su momento
cuando él me dijo que no lo habia firmado y cuando inici6 el tema
judicial yo procedi a hacer... a contratar un perito grafélogo experto.
Porque pues... entienda lo que para mi significa. Pedi autorizacion y
lo contraté y tengo un dictamen pericial donde dice que tanto la firma
del Acta 15 que reposa en los documentos como, posterior a eso,
porque pues esto ya acontecié en el afio 2017, 2018, no recordaria,
pero por ahi tengo... tengo en mis documentos el peritaje, también
dice que el Acta... la escritura publica de enero del afio 2015 fue
firmada por él y el perito hizo el trabajo de verificar tanto el Acta 15

como verificar la escritura publica de la Notaria 52”.

Por lo demas, la testigo refirié que, aunque no estuvo presente en la reunion de la
Junta de Socios de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. celebrada el
14 de octubre de 2014,

“todas las actuaciones y las conversaciones que tuve posteriores, para
mi, indican que si hubo esa reunion. Es mas, doctor, en el momento
en el que el doctor Dager me manifiesta que él no estuvo en la reunién,
bueno... en el afno dos mil dieci... Finales del afio 2017, que él me
abordo en varias ocasiones... Es mas, muy disgustado... y yo me
quedeé totalmente sorprendida, pues yo empecé a investigar, pues
todos los puntos relevantes. Y... y tengo, digamos, que indicios
importantes de que €l si pudo haber estado en esa reunion. No
solamente por su actuar posterior a que yo le manifesté el Acta, me la

firmo, sino que después firmé la escritura publica. O sea, todos los

Sede Principal

actos que él hizo fueron conducentes a demostrarme a mi que él
estaba de acuerdo. O sea, no solamente firma el Acta, no solamente
pues... me conversa del tema. Sino que posterior a eso firma la
escritura publica que... por cosas de ponerse de acuerdo, ires y

venires, pues se firmé en enero del afio 2015. Para mi era tan
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trasparente el espiritu que no hubo un afan de hacer las cosas de
inmediato. Y su actuacion para mi fue tan libre y espontanea que no
hubo ninguna presion. Que a mi me sorprendié muchisimo, créame,
porque pues... posterior a eso me estaba digamos que,
interpelando a mi, que él no me habia firmado el Acta. Y yo le
manifesté que si, que lo habiamos conversado en varios
momentos... O sea, tuve varias conversaciones con él. Sino que
sus actuaciones fueron conducentes a decirme que si hubo una

reunioén. ;Si?

Posterior a eso, de acuerdo a la presentacion de la demanda, a que
yo revisé la presentacion de los hechos de la demanda, que tuve estas
conversaciones con él, pues yo hice investigaciones pertinentes para
darme cuenta de... de qué pudo haber sucedido en ese lapso de
tiempo. Y también si ustedes quieren mas adelante, también tengo
aqui por ejemplo el libro de la Sala de Procedimientos de octubre del
2014, donde esta el libro claro de lo que aconteci6 ese dia en las Salas
de Procedimiento de Hemodinamia. A qué horas podemos deducir que
él inicié su labor, su actuar... EIl primer paciente que él atendio el dia
de la reunién. Porque esto pues... Créame que esto ya ha sido objeto
no solamente del proceso de... No solamente unas audiencias de
conciliacion previas, sino que también de ofras... de otras solicitudes
que me han hecho. Entonces, pues yo he ido investigando el tema
a fondo porque pues soy yo una de las directas implicadas en

este punto, sobre todo porque él me firmé el acta a mi.”

Y en cuanto al Libro de Procedimientos Quirurgicos de Angiografia de Occidente,

la Sra. TAFUR MEJIA manifesté que lo habia revisado. Y agrego:

“Es mas, con este libro. Por eso lo traigo a colacién, en su momento,
cuando inicié el conflicto é me dijo que... El me dijo: --Yo no estuve,
porque yo estaba en... en la Sala de Procedimientos. El me interpel6

en alguna... en algun momento. Y él lo manifest6 también no
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solamente a mi personalmente sino en otra de las actuaciones e
Judiciales. Entonces yo pedi el Libro de Procedimientos, pues dado mi ff}ll]fftffci
relacion y mi cargo dentro de la compania, yo pedi el Libro de HE®ME)
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la primera historia clinica. Si ustedes quieren yo les puedo... Hay dos
anotaciones que a mi me parecieron muy relevantes. No sé, con el

permiso, si le puedo comentar al respecto.”

En definitiva, pues, a pesar de las inexactitudes acerca de la duracién de la reunion
celebrada el 14 de octubre de 2014, lo cierto es que la informacién disponible en
el expediente apunta a demostrar que la Junta de Socios de la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S. en C. efectivamente se llevé a cabo con el fin de deliberar
y tomar decisiones por parte de la Junta de Socios segun consta en el Acta No. 15

acerca de su transformacién en sociedad por acciones simplificada.

Ademas, refiriéndose al Acta No. 15 la testigo EDNA MARIA TAFUR MEJIA
declaré lo siguiente en referencia a la firma del acta por parte del Sr. DAGER
GOMEZ:

“En ningun momento cuando el revisé el documento me dijo: --Esta
reuniéon no existio, esta reunion nunca se llevo a cabo. Y él tuvo en
sus manos el documento. Entonces ... Y también por las charlas que
yo tuve con él. Por eso es que yo te digo que yo deduzco de ahi que
la reunién hubo. Porque nunca hubo una manifestacion diferente por
parte de él ni por parte de sus hijos”. (Declaracién Testimonial del 24
de agosto de 2022, pag. 23)

Para este Tribunal es claro que ademas del testimonio de la Sra. EDNA MARIA
TAFUR MEJIA en el sentido de que antes de firmar el acta el Sr. DAGER GOMEZ
la reviso y no cuestiond que la veracidad de la misma respecto a la reunién del 14
de octubre, el acta misma, firmada por el Sr. DAGER GOMEZ prueba que si hubo
reunion ese dia—a pesar de las inconsistencias sefaladas por el Tribunal respecto
a la duracién de la reunion de 15 a 20 minutos segun lo informé en interrogatorio
el Sr. ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ en contraste con lo que consta en
el acta, y a pesar de que en contraste con lo que dice el Acta esta no se habria

firmado el mismo 14 de octubre de 2014.

El acta firmada y los testimonios considerados por el Tribunal también prueban que
el contenido del Acta No. 15 es legitimo en tanto en el presente proceso la Parte
Demandante no ha podido rebatir que la reunién se haya dado, ni que los
supuestos asistentes hayan asistido, ni menos que la firma que consta en el acta
sea la del Sr. DAGER GOMEZ.
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No obstante, resalta el Tribunal, que la anterior conclusién debe leerse
cuidadosamente: El contenido del Acta No. 15 es legitimo y el acta prueba una
reunion entre los socios de la sociedad en comandita en esa fecha. Otra cosa, que
el Tribunal analiza minuciosamente mas adelante en el presente laudo, es si el
Acta No. 15 prueba que hubo transformacion de la sociedad en comandita a la

sociedad simple por acciones.

Volviendo a los cuatro puntos bajo los cuales el Tribunal anuncié que consideraba
el testimonio de la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA, en cuanto al vinculo laboral
suyo con el Grupo de Occidente y su posicion de Secretaria General con varias de
las personas juridicas que la componen y de abogada asesora de DAGER
FERNANDEZ Y CIA. S.A.S. es evidente que la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA
tiene unos deberes profesionales y de lealtad con las sociedades del Grupo de
Occidente y particularmente con la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CiA. S.A.S..
La Parte Demandante no cuestioné la imparcialidad de la Sra. EDNA MARIA
TAFUR MEJIA y el Tribunal no encuentra razén para cuestionar la veracidad de lo

declarado por ella.

En cuanto a la denuncia que puso respecto a la pérdida del libro de sala de
procedimientos de cirugia que consignaba los procedimientos del 14 de octubre de
2014, la parte del testimonio de la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA muestra por
su parte una minuciosa diligencia por los documentos relacionados con la pregunta
de si se llevé o no una reunion de socios el 14 de octubre de 2014. Esos
documentos también ofrecen indicios sobre el comportamiento irregular por parte
del Sr. DAGER GOMEZ respecto a la tenencia de dicho libro y su devolucién

cuando su extravio fue denunciado.

En cuanto a la conviccién de la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA de que el Sr.
DAGER GOMEZ si estaba de acuerdo con la transformacion de la sociedad en
comandita a la sociedad por acciones simplificada, tal testimonio es diciente pero
no suficiente en la medida en que la manifestacién de voluntad para que surja a la
vida juridica un contrato, un contrato social o el cambio de naturaleza de un
contrato social exige unas solemnidades juridicas y la constatacion y prueba de la

manifestacién de la voluntad propiamente.

Finalmente, respecto al rol de la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA en los hechos
de la disputa, en particular que la Sra. EDNA MARIA TAFUR MEJIA proyecto el
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Acta No. 15 y relaté como le llevé el acta para la firma al Sr. DAGER GOMEZ y
cémo él la firmd, todo lo analizado prueba y da fe a que el Sr. DAGER GOMEZ
conocia al firmar el Acta No. 15 su contenido, y que dicho contenido es legitimo.
Es evidente para el Tribunal el interés profesional de la Sra. EDNA MARIA TAFUR
MEJIA respecto a que el Tribunal concluya que el Acta No. 15 refleja la voluntad
expresa del Sr. DAGER GOMEZ a que la sociedad en comandita simple fuera
transformada a sociedad por acciones simplificada, considerando que fue ella
quien redacto el acta y era, como ella lo ha explicado, parte de su trabajo. Es
preciso ahora que el Tribunal lo analice minuciosamente, no por lo que la Sra.
EDNA MARIA TAFUR MEJIA y la Parte Demandada creen y argumentan que dice

el acta, sino por lo que efectivamente esta consignado en el Acta No. 15.

2.2.2.2. De la decision de transformar la sociedad DAGER FERNANDEZ

Y CIA S. en C. en sociedad por acciones simplificada.

Al analizar la decisién de transformar la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S.
EN C. en una sociedad por acciones simplificada de que da cuenta el Acta No. 15,
desde el punto de vista de las mayorias requeridas en los estatutos y la ley para la
aprobacion de reformas estatutarias, de manera particular, el Tribunal concluye,

en principio, que la transformacion no existio.

En efecto, como el Tribunal lo explicé, la transformacién es una reforma estatutaria
mediante la cual los socios deciden el cambio del tipo societario inicialmente
adoptado al momento de su constitucién por otro cualquiera de los tipos
reconocidos por el ordenamiento juridico. Tratandose de la transformacién de una
sociedad comanditaria a sociedad por acciones simplificada, “con excepcion de las
particularidades indicadas para tal fin en el articulo 31 de la Ley 1258 de 2008,
relativas al documento de ftransformacion y al quérum decisorio”, dicha
transformacion debe sujetarse a las normas legales y estatutarias relacionadas con
la convocatoria, el quérum y el domicilio y, ademas, debe adoptarse con las
mayorias decisorias previstas en la ley o en los estatutos para el efecto. Por
consiguiente, no es viable entonces la transformacion de una sociedad
comanditaria en sociedad por acciones simplificada si la decisidon no cuenta con la
aprobacion del socio o de los socios gestores que hagan parte de la sociedad. Por
consiguiente, si no se logra la concurrencia del socio o de los socios gestores a la
reunion en la que pretenda aprobarse la transformacion de la sociedad a sociedad
por acciones simplificada, ni siquiera podra constituirse la Junta de Socios por falta

de quérum, y menos aun, podra adoptarse la respectiva decision. Asimismo, si el
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socio gestor asiste a la reunion, pero no es tenido en cuenta en la votacion,
tampoco es posible concluir que haya manifestado su voluntad respecto a la

transformacion.

Acerca de este preciso punto el apoderado judicial de la Parte Demandada
argumenta que a efectos de la adopcién de la decisién de transformar la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CIA S. EN C. en sociedad por acciones simplificada no
se requeria del voto del sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ, comoquiera
que en el acto de cesion de la nuda propiedad y conformacion del usufructo a su
favor este no se reservé ningun derecho para si, es decir que no conservé ningun
derecho politico para ejercerlo sobre las 12.000 cuotas sociales cuya nuda
propiedad transfii6 a ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y JORGE
ENRIQUE DAGER FERNANDEZ, concluyendo que “una correcta aplicacion del
articulo 412 del cédigo de comercio en este caso indica que la regla general que
dicha norma contiene no aplica, y por el contrario aplica la excepcion en la medida
en que el cesionario de la nuda propiedad de manera expresa indico no reservarse

derechos sobre las cuotas en mencion.”

Las anteriores apreciaciones del apoderado judicial de la Parte Demandada para
el Tribunal son incorrectas juridicamente, por las razones que desarrolla el Tribunal

a continuacion.

La interpretacién de un negocio juridico apunta a fijar el contenido de la declaracién
de voluntad. Para estos efectos, en muchos casos, como el que ahora ocupa la
atencion del Tribunal, es indispensable no detenerse en el sentido literal de las
palabras empleadas para manifestar el consentimiento, que es cosa adjetiva
(Corte Suprema de Justicia, casacion del 5 de septiembre de 1930, XXXVIII), sino

que es necesario:

“averiguar si el contenido querido por las partes se reconoce en la
declaracion misma, cualquiera que sea el signo mediante el cual se
puede inferir la exteriorizacidon del proposito. A veces es el resultado
de la interpretacion de un negocio juridico el de su integracion, a fin de
restringir o extender el sentido decisivo para el derecho de una
declaracion de voluntad. Ocurre la integracion cuando el texto adolece
de defectos, de oscuridad o ambigliedad, o es incompleto, o
equivocado, o cuando las expresiones y aun las mismas ideas de las

partes carecen de claridad o de exactitud, o bien porque la
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consecuencia juridica no la conocen las partes lo suficiente, o bien a
causa de que ellas no previeron determinada situacion que se produce
después. En el caso de integracion, corresponde al intérprete rectificar
las faltas del contrato, resultantes de la deficiente expresion del querer
de las partes y colmar las lagunas u omisiones que hubieren quedado
en esta, sin contradecir ni desfigurar con ello el contenido del
pensamiento manifestado en la declaracion. Este verdadero propésito
latente de las partes lo desentraria el intérprete con la ayuda de las
maximas de las experiencias, de las circunstancias que acompafian el
negocio, de los usos del trafico, de las ensefianzas de la vida;
consultando en cada ocasion concreta los intereses de ambas partes,
a fin de determinar lo que es oportuno, equitativo y justo” (Corte

Suprema de Justicia, casacién del 19 de junio de 1935, XLIV)

En coherencia con el anterior planteamiento jurisprudencial, en el presente caso
se tiene establecido que mediante la Escritura Publica No. 1793 del 31 de julio de
2003 otorgada en la Notaria 15 de Cali, el sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ transfirié a titulo de compraventa, a favor de ANTONIO JOSE DAGER
FERNANDEZ y de JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ, la nuda propiedad
respecto de las 12.000 cuotas sociales de que era titular en la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S. en C., reservandose para si el usufructo de las mismas
hasta su fallecimiento y estipulandose como precio por la enajenacién la suma de
$12.000.000,00 que el Sr. DAGER GOMEZ declaré recibidos a satisfaccion.

Al respecto, el Tribunal vuelve sobre lo ya mencionado en el sentido de que las
manifestaciones efectuadas por ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ, JORGE
ENRIQUE DAGER FERNANDEZ y EDNA MARIA TAFUR MEJIA en diligencias
practicadas en el decurso de este proceso, asi como por el apoderado judicial de
la parte demandada en la contestacion de la demanda y en el escrito de
excepciones son contundentes a la hora de reconocer que el propésito de los
acuerdos a los que se llegd con ocasion de la disolucién y liquidacién de la
sociedad conyugal formada por los esposos DAGER FERNANDEZ fue que el Sr.
ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ no quedara participando de manera directa
en el capital de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C., entre otras

sociedades, “salvo por su calidad de usufructuario”.
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De lo anterior se deduce, atendiendo a lo dispuesto por el articulo 823 del Cddigo
Civil’, el propédsito de los acuerdos a los que llegaron las partes fue que el Sr.
ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ, en calidad de usufructuario, conservara
hasta su fallecimiento el usufructo de las 12000 cuotas sociales de que era titular
en la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. y, en tal virtud, recibiera una
parte proporcional de las utilidades sociales determinadas con base en los
balances de fin de ejercicio, conforme a la ley y los estatutos. Tanto ello seria asi,
que al aprobarse la decisién de transformar la sociedad DAGER FERNANDEZ Y
CIA S. en C. en sociedad por acciones simplificada, en los estatutos de la sociedad
transformada consta crear una accion privilegiada a nombre del Sr. DAGER

GOMEZ que, en palabras del apoderado judicial de la parte demandada,

‘obedecié a un convenio familiar (...) a cambio de: i. renunciar al
usufructo que se reservo (...) segun las voces de la ya citada escritura
publica No. 1793 (...); y ii. Ceder a favor de la misma Dager Fernandez
y Cia. S.A.S. el derecho de usufructo que se reservo en las sociedades
Ecocardiografia de Occidente Ltda. y Angiografia de Occidente {...).
Como se puede apreciar, la renuncia y cesion de usufructos
mencionados, tuvieron una clara contraprestacion para el sefior
Antonio Enrique Dager Gémez, consistente en que gracias a la accion
privilegiada adquirié el derecho a recibir la totalidad de las utilidades de
Déager Fernandez y Cia. S.A.S., a cambio de ceder el usufructo sobre
el 60% de las participaciones emitidas por esta (o lo que es lo mismo,
el 60% de las utilidades (...)”

De manera, pues, que si la intenciéon de las partes fue que el usufructo constituido
a favor del Sr. DAGER GOMEZ conllevara, entre otras cosas, el derecho a percibir
y consumir los frutos que produjeran las 12.000 cuotas sociales de la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C., es decir, conllevara el derecho a recibir una
parte proporcional de las utilidades sociales determinadas con base en los
balances de fin de ejercicio, conforme a la ley y los estatutos, entonces
forzosamente debe concluirse que para el ejercicio de este derecho es apenas
natural que en su calidad de usufructuario pueda intervenir con su voto en las
reuniones de la Junta de Socios en las que hayan de aprobarse los balances de

fin de ejercicio y la distribucion de las utilidades correspondientes.

7 “El derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con
cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituir a su duefio, si la cosa no es fungible; o con
cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor si la cosa es fungible”.
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Y dado el sentido de las estipulaciones contenidas en la mencionada Escritura
Publica No. 1793 en cuanto a que el Sr. DAGER GOMEZ se reservaba hasta su
fallecimiento el usufructo de las 12.000 cuotas sociales de la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S. en C., puede afirmarse sin dudas que el derecho a
intervenir en las reuniones de la Junta de Socios en las que hayan de aprobarse
reformas estatutarias como las que ocupan la atencién de este Tribunal y votar en
ellas, ha de entenderse incluido entre los que naturalmente se le confirieron por el
contrato. Porque, aunque no puede decirse que ese derecho constituye parte de
los frutos civiles de las cuotas sociales, si es un derecho inherente a la calidad de
socio que no esta exceptuado expresamente como los relacionados con la
enajenaciéon o gravamen de las cuotas sociales y con recibir el reembolso de las
mismas al tiempo de la liquidacion, sino que hay que entenderlo incluido entre
ellos, segun se desprende del articulo 412 del Codigo de Comercio, el cual

establece:
“Derechos del usufructuario-reserva del nudo propietario.

Salvo estipulaciéon expresa en contrario, el usufructo conferira
todos los derechos inherentes a la calidad de accionista, excepto
el de enajenarlas o gravarlas y el de su reembolso al tiempo de la

liquidacion.

Para el ejercicio de los derechos que se reserve el nudo propietario
bastara el escrito o documento en que se hagan tales reservas,

conforme a lo previsto en el articulo anterior”. (Enfasis afiadido).

En otras palabras, no hay prueba de que, al haber transferido la nuda propiedad,
las partes de la transaccion hayan acordado también que los derechos politicos
del usufructuario pasarian a los hijos DAGER FERNANDEZ.

Sentadas las premisas anteriores, para el Tribunal es claro que si bien es cierto
que en la clausula tercera de la referida Escritura Puablica No. 1793 se estipul6 que
el sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ hacia “entrega de la titularidad y
posesion de la Nuda Propiedad de las cuotas de interés social (sic) objeto de este
contrato, junto con sus derechos, acciones, obligaciones y ganancias presentes y
futuras, sin reserva alguna”, no es menos cierto que esa expresién “sin reserva

alguna” no significa, ni mucho menos, que en estos términos las partes
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contratantes regularon de manera expresa las facultades que se reservaron los
nudos propietarios y las facultades que se le confirieron al usufructuario, como

equivocadamente lo pretende el apoderado judicial de la Parte Demandada.

Por el contrario, tal estipulacidén no es otra cosa que desarrollo de la obligacion que
nace de la compraventa de transferir el derecho de dominio de la nuda propiedad,
lo cual se verifica mediante la tradicion que, por recaer sobre un bien mueble, se
lleva a cabo con la simple entrega, con todos sus accesorios y en las mismas
condiciones que tenian las 12.000 cuotas sociales representativas del capital
social de la sociedad al momento de perfeccionarse el contrato. En tal virtud, se
trata sin duda alguna de una clara manifestacion de lo dispuesto por el Articulo 928
del Cédigo de Comercio conforme al cual “El vendedor estara obligado a entregar
lo que reza el contrato, con todos sus accesorios, en las mismas condiciones que

tenia al momento de perfeccionarse”.

Desde la anterior perspectiva, deviene incontestable que la estipulacién
contractual en cuestién no puede tomarse de manera aislada del resto del contrato
de compraventa de la nuda propiedad de 1as12.000 cuotas sociales
representativas del capital social de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S.
en C., como si tuviera vida propia e independiente de este, toda vez que si el
método indicado por el articulo 1622 del Cédigo Civil para la interpretacion de un
contrato es el que tenga en cuenta la totalidad de su texto, entonces de ningun
modo resulta aceptable afirmar que el Sr. DAGER GOMEZ hubiera transferido los
derechos politicos respecto de las susodichas cuotas sociales cuya nuda

propiedad si transfirio.

El apoderado de la Parte Demandada sostiene que el Sr. DAGER GOMEZ
“expresamente manifesté entregar todos los derechos de dichas cuotas (dentro de
los cuales deben incluirse los politicos) a sus hijos, pues fue su deseo no
reservarse nada en ese sentido”, de manera entonces que “en el acto de
transformacion de la sociedad no se requeria su voto para conformar la mayoria
del 100% exigida por la ley que cred la S.A.S.”. No obstante, considera el Tribunal,
que por esta via el apoderado judicial de la Parte Demandada pretende hacerle
producir al contrato de compraventa de la nuda propiedad y a la consiguiente
constitucion del usufructo efectos contrarios a los que de su conjunto se concluyen,
a saber: que la constitucion del usufructo de las 12.000 cuotas sociales le confirid
al Sr. DAGER GOMEZ el derecho a recibir una parte proporcional de las utilidades

sociales determinadas con base en los balances de fin de ejercicio, conforme a la

Pagina 44 de 79

Sede Principal
Calle 84 3-14,Piso 4
Tel:57 (2) 8861363
Cel:314 8348808
ccya (C‘\,(.[E.Ofg‘(.{)

HE®HEE

wwuw.,ccc.org.co

SC648-1

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



Camara de Centro de Conciliacion,
Comerciode | Arbitraje y Amigable
Cali Composicion

ley y los estatutos, para lo cual, en su calidad de usufructuario, podia intervenir con
su voto en las reuniones de la Junta de Socios en las que hubieran de aprobarse

los balances de fin de ejercicio y la distribucion de las utilidades correspondientes.

En definitiva, pues, el Tribunal reitera que la transformacién de una sociedad
comanditaria en sociedad por acciones simplificada, ademas de sujetarse a las
normas legales y estatutarias relacionadas con la convocatoria, el quérum vy el
domicilio, debe adoptarse con las mayorias decisorias previstas en la ley o en los
estatutos para el efecto. En esta direccidon, en el caso concreto de la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. mencién especial para efectos de este laudo
tienen los articulos 10 y 11 de los estatutos sociales, que al referirse a las
votaciones y al quérum para deliberar y para decidir, disponen en su orden lo

siguiente:

“DECIMO: VOTACIONES: En las decisiones de la Junta de Socios
cada gestor tendra un (1) voto. Los votos de los comanditarios se
computaran conforme al nimero de cuotas o derechos de cada uno.
Las decisiones relativas a la administracion solamente podra tomarlas

el gestor, de acuerdo con los previsto en estos estatutos”.

UNDECIMO: “la Junta de Socios deliberara y decidira validamente en
Sus reuniones ordinarias o extraordinarias, con la asistencia del socio
gestor (sic) y un nimero plural de socios comanditarios que represente
la mitad mas una de las partes (sic) en que se encuentra dividido el

capital aportado por los comanditarios”.

Y a renglén seguido agrega que esta regla se entiende sin perjuicio de las
estipulaciones contenidas en los articulos 5° y 8°, paragrafo 3°, y que las reformas
estatutarias deben “aprobarse con el voto del socio gestor y la mayoria absoluta

de votos de los comanditarios”.

En el presente caso, de acuerdo con el articulo 7° de los estatutos sociales de la
sociedad DAGER FERNANDEZ & CIAS.en C.:

“‘La Junta de socios se compone de todos los socios, tanto
gestores como comanditarios, los socios podran hacerse
representar en las reuniones de la Junta, mediante poder otorgado en

cualquier forma escrita en el que indique el nombre del apoderado y el
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de la persona en quien este pueda sustituirle y la fecha de la reuniéon
para la cual se confiere. Ninguin socio podra ser representado por mas
de una persona a la vez. Esta representacion no podra conferirse a
personas juridicas, salvo que se conceda en desarrollo del negocio
fiduciario. El poder otorgado por escritura publica o por documento
privado legalmente reconocido comprendera una o mas reuniones

ordinarias o extraordinarias a la Junta de Socios”. (Enfasis afiadido)

En concordancia con la anterior estipulacion estatutaria, el Tribunal advierte que,
para el 14 de octubre de 2014, fecha en que se aprobd la supuesta transformacion
de la sociedad DAGER FERNANDEZ & CIA S. en C. en sociedad por acciones
simplificada, el sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ ostentaba la calidad
de socio gestor y, ademas, en calidad de usufructuario tenia la representacion de
12.000 de las 20.000 cuotas sociales en que se encuentra dividido el capital social.
Por su parte, los sefiores ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y JORGE
ENRIQUE DAGER FERNANDEZ ostentaban la calidad de socios comanditarios,
siendo propietarios plenos de 8.000 de las 20.000 cuotas sociales en que se

encuentra dividido el capital social y nudos propietarios de 12.000 de tales cuotas.

Es decir que para esa época la Junta de Socios de la sociedad DAGER

FERNANDEZ & CIA S. en C. se encontraba integrada de la siguiente manera:
a) Socio gestor: ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ

b)  Socios comanditarios: ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y JORGE
ENRIQUE DAGER FERNANDEZ, titulares cada uno de 4.000 cuotas
sociales de valor nominal de $1.000,00 cada una en calidad de propietarios
plenos y de 6.000 cuotas sociales del mismo valor en calidad de nudos

propietarios.

De esta suerte, para poder adoptar la decisién de transformar la sociedad DAGER
FERNANDEZ & CIA S. en C. en sociedad por acciones simplificada se requeria
necesariamente del voto del socio gestor, sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ, y de la mayoria absoluta de votos de los socios comanditarios, tal y como
lo dispone el articulo 11 de los estatutos sociales en armonia con los articulos 340
del Codigo de Comercio y 31 de la Ley 1258 de 2008. De hecho, como se
encuentra plenamente demostrado dentro del expediente, para el 14 de octubre de
2014 el sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ ostentaba la calidad de socio
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gestor y, ademas, en calidad de usufructuario tenia la representacion de 12.000 de
las 20.000 cuotas sociales en que se encuentra dividido el capital social. Por su
parte, los sefiores ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y JORGE ENRIQUE
DAGER FERNANDEZ ostentaban la calidad de socios comanditarios, siendo
propietarios plenos de 8.000 de las 20.000 cuotas sociales en que se encuentra

dividido el capital social y nudos propietarios de 12.000 de tales cuotas.

Sin embargo, como consta con meridiana claridad en el Acta No. 15 y como lo
reconocid abiertamente y sin rodeos el apoderado judicial de los demandados, la
decisién de transformar la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. en
sociedad por acciones simplificada no se adoptd con el voto del socio gestor ni con
la mayoria absoluta de votos de los socios comanditarios. Ciertamente, en el

encabezamiento del Acta No. 15 se dice que:

“se reunieron los representantes de la totalidad de las acciones
suscritas de la compafiia y el Dr. ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ socio gestor, sin necesidad de previa convocatoria por
encontrarse representadas la totalidad de las cuotas que componen el
capital social, es decir, las 20.000 cuotas que componen el capital
suscrito, quienes decidieron constituirse en sesién extraordinaria

de la junta de socios asi:

SOCIO CUOTAS % |
Antonio José Dager Fernandez 10.000 50.00%
Jorge Enrique Dager Ferndndez , 10.000 50.00%
TOTAL ] 20.000]  100,00%

“ (Enfasis afiadido).

En estos términos, el Acta No. 15 no refleja de manera correcta el capital social de
la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C., pues no da cuenta del derecho

real de usufructo de que era titular el demandante.

Mas adelante, en el punto del orden del dia relacionado con la verificaciéon del

quérum, en el Acta No. 15 se dejo expresa constancia de lo siguiente:

“Realizada una verificacion de los asistentes el secretario informé al
presidente que se encuentran representadas todas las cuotas

suscritas de la compafiia, existiendo en consecuencia quorum”.
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Haciendo una lectura holistica de este punto del orden del dia junto con la tabla
incluida arriba, la cual sefala las cuotas que supuestamente componen el capital
suscrito de la sociedad, el Tribunal observa que no se estan teniendo en
consideracion los derechos de usufructo del demandante, considerando que el
Acta No. 15 en ningin momento establece que el socio gestor votd o que su voto

se tuvo en cuenta en el acto de transformacion.

La evidencia muestra que el quérum decisorio de la reunién del 14 de octubre de
2014 no estuvo correctamente verificado en el Acta No. 15, toda vez que la misma
no contempld el computo de las 12.000 cuotas sociales de las que el socio gestor
es usufructuario, cifra que asciende a mas de la mitad del total de las cuotas. Por
esta misma razon, el Tribunal entiende que el Sr. ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ ademas de no haber ejercido su voto como socio gestor, tampoco lo hizo

en su calidad de socio comanditario como usufructuario de cuotas sociales.

A su turno, el apoderado judicial de los demandados, al referirse a los hechos 1, 3,

4,6, 13, 15y 17 de la demanda, manifesto:

“En relacién con el hecho No. 1. (...) En la referida reunién del maximo
organo social (...) si bien participaron los socios comanditarios titulares
del derecho al voto del 100% de las cuotas de interés en circulacion,
no es menos cierto que en dicha reunion estuvo presente el socio
gestor Antonio Enrique Dager Gémez, como expresamente se indico
en el encabezado del acta, quien intervino en la reunion y ademas
firmé el acta que da cuenta de lo ocurrido y decidido en la misma,
indicando su calidad de socio, calidad que no podia ser distinta a la

anunciada de socio gestor”.

(...

En relacién con el hecho No. 3. (...) Es claro que quienes conformaron
el quérum y las mayorias para decidir fueron los que tenian el derecho
al voto de la totalidad de las cuotas sociales en circulacion (sic), esto

es, los socios comanditarios (...)”

(...
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En relacion con el hecho No. 6. (...) la parte demandante habiendo
estado en la reunion y firmado el acta correspondiente, no hizo parte
de la conformacion del quérum, suscribiendo el acta simplemente en

calidad de gestor (...)

(...

En relacién con el hecho No. 13. (...) El demandante no tenia derecho
a ejercer derechos politicos por las razones expresadas en el hecho
No. 6

(...

En relacioén con los hechos Nos. 15 y 17. (...) en esta sociedad se
expreso el voto de los representantes de la totalidad de las cuotas en
que se dividia el capital de la compafiia como quedo claramente dicho
en el texto del Acta No. 15 (...)”

También en el escrito de formulacién de excepciones, el apoderado judicial de los
demandados de manera expresa senala, entre otras cosas, que en la reunion del
14 de octubre de 2014

“estuvieron presentes los sefiores Antonio José Dager Fernandez y

Jorge Enrique Dager Fernandez como representantes de la

totalidad de las cuotas de interés social en circulacién (20.000),

respecto de las cuales ejercian la propiedad plena frente al 40% y la
nuda propiedad frente al 60% restante (...). En dicha reunion

igualmente estuvo presente el seror Antonio Enrique Dager

Goémez, en su calidad de socio gestor, quien en tal calidad firmé

el acta de Ila reuniéon” (Excepcidén primera sub numeral 6.1) (las

negrillas y el subrayado no son del texto).

La anterior manifestacion es reiterada al sustentar la excepcién quinta titulada “no
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“Tal como lo manifesté en mi pronunciamiento frente a los hechos la
votacion que se produjo al interior de la junta (...) involucré a
todos los representantes de las cuotas de interés social en que
se encontraba dividido el capital social de la empresa habiéndose

cumplido a cabalidad los requisitos del articulo 31 de la ley 1258.

Como quedd claramente expresado frente a mi pronunciamiento frente
al hecho No. 6 de la demanda, el demandante Dager Gémez no se
reservo derechos politicos cuando cedié la nuda propiedad (...), razén
por la cual en el acto de transformacion de la sociedad no se
requeria su voto para conformar la mayoria del 100% exigida por
la ley que creé la S.A.S.” (las negrillas y el subrayado no son del

texto).

La contundencia de los anteriores planteamientos resulta particularmente
relevante para los efectos del laudo arbitral que se profiere, puesto que, como lo
explicd ya el Tribunal, por virtud del usufructo constituido a favor del sefior
ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ en la practica los nudos propietarios,
sefiores ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y JORGE ENRIQUE DAGER
FERNANDEZ, se separaron de su derecho a participar en las deliberaciones del
maximo organo social y de adoptar las decisiones que son de su competencia, lo
que supone que el usufructuario, sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ, en
ejercicio del derecho que le fue cedido, era la persona legitimada para votar en las
reuniones de la Junta de Socios en calidad de usufructuario de las de 12.000
cuotas sociales, al tiempo que tenia la representacién auténoma de tales cuotas

sociales.

Por consiguiente, para efectos de calcular la mayoria absoluta de votos de los
comanditarios como lo dispone el articulo 11 de los estatutos sociales en
concordancia con el articulo 340 del Cddigo de Comercio, se requeria determinar
o establecer qué facultades se le confirieron al usufructuario DAGER GOMEZ y
cuales facultades se entendian naturalmente reservadas a los nudos propietarios
ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ y JORGE ENRIQUE DAGER
FERNANDEZ, para lo cual debia acudirse a las estipulaciones contenidas en la
mencionada Escritura Publica No. 1793 del 31 de julio de 2003, otorgada en la
Notaria 15 de Cali.
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En este instrumento publico, como ya se dijo, los nudos propietarios, ANTONIO
JOSE DAGER FERNANDEZ y JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ, no se
reservaron de manera expresa ningun derecho politico y econémico para ejercerlo
sobre las 12.000 cuotas sociales objeto del usufructo y, por el contrario, lo que se
estipuldé de manera expresa fue que el sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ se reservaba para si hasta su fallecimiento el usufructo de tales cuotas

sociales.

En estas condiciones, para el Tribunal es claro que no bastaba con que el sefior
ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ hubiera asistido a la reunién del 14 de
octubre de 2014 en calidad de socio gestor, sino que era necesario, ademas, que
la decisién de transformar la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. en
sociedad por acciones simplificada necesariamente contara con el voto del sefior
ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ en calidad de socio gestor y, ademas, como

usufructuario de 12.000 cuotas sociales, cosa que no sucedio.

Desde este punto de vista como el contenido del Acta No. 15 no permite corroborar
que el sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ, en su calidad de socio gestor
y usufructuario, haya votado favorablemente la decisién contenida en el Acta No.
15, entonces para el Tribunal es claro que se incumplen las normas legales y
estatutarias relativas a las mayorias para la aprobacion de reformas estatutarias,
por lo que forzosamente ha de concluirse que la Junta de Socios realmente no se

constituyé por falta de quérum decisorio.

Es preciso ahondar en lo que hizo falta en la reunién de socios segun lo refleja el
Acta No. 15, con fundamento en la cual no es posible concluir que el socio gestor
y usufructuario de 12.000 cuotas sociales haya votado la transformacion.
Considerando lo esencial que es el elemento volitivo por parte de una parte de un
contrato -incluido un contrato social- asi como del cambio de naturaleza de un
contrato que obliga y obligara a dicha parte, el Tribunal considera que sin prueba
suficiente de que el Sr. DAGER GOMEZ haya votado a favor de la transformacion
no le es posible concluir al Tribunal que la reforma de los estatutos y la
transformacion de sociedad en comandita simple a sociedad por acciones
simplificada haya contado con el consentimiento del Sr. DAGER GOMEZ. Es mas,
los argumentos sostenidos por el representante de la parte Demandada,

transcritos antes, sustentan precisamente que el Sr. DAGER GOMEZ no voto.
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El Tribunal ha revisado el Acta No. 15 minuciosamente para establecer si de ella
es posible concluir que el Sr. DAGER GOMEZ expresé su consentimiento

favorablemente a la transformacion. A continuacion, el Tribunal analiza dicha acta.

A partir del contenido del Acta es claro que en la reunion del 14 de octubre del
2014 estuvieron presentes los sefiores ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ,
JORGE ENRIQUE DAGER FERNANDEZ y ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ. Cuando el Acta hace referencia a los “asistentes” se refiere a las tres

personas anteriormente mencionadas.

No obstante, el Acta contiene una imprecision al afirmar que los sefiores DAGER
FERNANDEZ son “los representantes de la totalidad de las acciones suscritas”.
Esto se debe a que el sefor DAGER GOMEZ, en su calidad de usufructuario de
12.000 cuotas sociales esta llamado a representar dicho capital en la junta de
socios toda vez que este derecho no fue excluido al momento de concederle el

derecho de usufructo.

Ahora bien, en tanto el Acta indica que los sefiores DAGER FERNANDEZ y
DAGER GOMEZ "decidieron constituirse en sesién extraordinaria de la Junta de
Socios asi”, el Tribunal entiende que segun el Acta No. 15, para efectos de la
reunion del 14 de octubre, la Junta de Socios fue integrada Unicamente por los
hermanos DAGER FERNANDEZ, excluyendo asi a su padre el Sr. DAGER
GOMEZ. En ese sentido, cuando el Acta se refiere a la Junta de Socios, sdlo se

refiere a quienes figuran en el cuadro de la pagina 1 reproducido a continuacion:

SOCIO CUOTAS % |
Antonio José Dager Fernandez 10.000 50.00%
Jorge Enrique Dager FernGndez , 10.000 50.00%
TOTAL ] 20.000 100,00%

Por esta razon, la aprobacion de la reforma estatutaria de transformacion por parte
de la Junta de Socios de DAGER FERNANDEZ Y CIA S EN C. referida en la pagina
5 del Acta No. 15 no incluyé el voto del sefior DAGER GOMEZ en ninguna de sus

calidades de socio gestor ni socio comanditario, las cuales ostenta a la vez.

El Acta No. 15 dice expresamente en la pagina 38 en la seccion 4 sobre
“Redaccion, lectura y aprobacion del acta” que “La presidente de la reunién decreté

un receso de una hora para la elaboracion de la presente acta, la cual fue leida
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una vez reanudada la sesién y posteriormente aprobada por unanimidad por todos
los asistentes.” ;Quiere esto decir que el Sr. DAGER GOMEZ si voto la
transformacion? El Tribunal lo analiza. El Acta No. 15 y su contenido fue aprobado
por unanimidad incluso por el Sr. DAGER GOMEZ, pero de nuevo, ;cual es el
contenido del acta? Como ya lo explicéd el Tribunal cuando se lee el acta por
ninguna parte la misma dice que el Sr. DAGER GOMEZ vot6 la transformacién o
que es parte de la Junta de Socios que la votd. Entonces la aprobacién del acta
que también hace el Sr. DAGER GOMEZ es de un acto que sencillamente confirma

que el nunca voté la transformacion.

Tampoco la firma del Sr. DAGER GOMEZ del acta lleva a la conclusién de que
voto a favor la transformacion. No hay que confundir un voto del acta y la firma de
un acta como acto confirmatorio de que el contenido del documento es cierto y

legitimo.

Habiendo examinado que el socio gestor no ejercio su derecho al voto -porque en
ninguna parte del Acta No. 15 consta que el Sr. DAGER GOMEZ haya votado- el
Tribunal concluye que ni la aprobacién del Acta por parte de todos los asistentes,
ni la firma del Sr. DAGER GOMEZ al final del Acta prueban que el Sr. DAGER

GOMEZ haya expresado su voluntad favorable a la transformacion.

Por consiguiente, la decision de transformar la sociedad DAGER FERNANDEZ Y
CIA S. en C. en sociedad por acciones simplificada, en principio, es inexistente.
Esto es que en principio, jamas habria nacido a la vida juridica y, por lo mismo,
jamas habria producido los efectos juridicos que le son propios, pues —a riesgo de
insistir en demasia sobre este particular- la presunta voluntad que aparece
plasmada en el Acta No. 15 es equivalente a un consentimiento que no ha sido
expresado en la medida en que el sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ no
ejercio su derecho al voto en su calidad de usufructuario de las mencionadas
12.000 cuotas sociales, como tampoco lo hizo en calidad de socio gestor; es decir
que dicha determinacién no fue adoptada por parte del socio gestor y usufructuario.
Por eso, repetimos, debe considerarse que la transformacién en principio no ha

tenido ocurrencia, de suerte que no produciria consecuencias juridicas.

Ahora bien, si las actas del maximo &érgano social cumplen una funcion
eminentemente probatoria de lo sucedido durante las reuniones, entonces se
impone la necesidad de decir la verdad o de hacer constar en ellas la verdad,

exigencia que en el presente caso devino incumplida comoquiera que las pruebas
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recogidas en el curso del proceso permiten desvirtuar las afirmaciones efectuadas
en el Acta No. 15 con respecto a que la transformacion de la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S. en C. en sociedad por acciones simplificada se adopté por
unanimidad. Por ello, a la luz del valor probatorio que la ley les ha otorgado a las
actas de la Junta de Socios, el Tribunal concluye que existen una falta en el
cumplimiento de las solemnidades previstas en la ley segun el contenido del Acta
No. 15 habida cuenta que no es del todo veraz lo consignado en ella con respecto
a que la transformacion de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. en
sociedad por acciones simplificada se adopté por unanimidad, puesto que tal

unanimidad no se evidencio.

Dicho de otro modo, la falta de veracidad de lo consignado en el Acta No. 15 deriva
de haber hecho constar en ella que la transformacién de la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S. en C. en sociedad por acciones simplificada se adopté por
unanimidad siendo que tal unanimidad no se presentd. La prueba de esa falta de
veracidad no solo emerge del propio texto del Acta en cuestion, sino de las
manifestaciones efectuadas por el apoderado judicial de la parte demandada a lo
largo de este proceso conforme quedé resenado lineas atras. De esta manera, esa
falta de veracidad del Acta No. 15 implica necesariamente que las decisiones
contenidas en ella, en particular, la relacionada con la transformacién de la
sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. en sociedad por acciones

simplificada, son -como ya se dijo- inexistentes.

Y esa inexistencia opera de pleno derecho porque en lugar de ser una sancion
propiamente dicha constituye la ausencia misma del negocio juridico,
precisamente porque el elemento esencial de voluntad respecto al negocio juridico
no existid. En tal virtud, el Tribunal Unicamente se ha limitado a constatar esta
situacion factica. De ahi que la referida inexistencia no surge de la decisién del
Tribunal. El reconocimiento que por este laudo se hace no tiene caracter
constitutivo sino meramente declarativo. Tampoco opera el fendmeno de la
prescripcion y ni es posible sanear la inexistencia a través de la figura juridica de
la prescripcion, pues, como lo explica José Ignacio Narvaez en su libro Derecho
Mercantil Colombiano, Obligaciones y Contratos Mercantiles, 22. Edicién, Legis,
2004, pp. 257,

“el solo discurrir del tiempo carece de la virtud creadora de convalidar
la nada o de lograr que surta efectos lo que no puede producirlos. El

transcurso de los arios eventualmente tiene el mérito de hacer
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desaparecer un vicio de nulidad cuando el acto existe; pero cuando
este no ha nacido, tal funcién depuradora no actua por sustraccion de

materia, ya que no es posible infundirle vida si ab initio no la ha tenido”

Como consecuencia, si el Tribunal llegara a confirmar que la transformacién no
existio, deberian corregirse los efectos indebidos que alcanzaron a producir las
decisiones inexistentes; es decir que aunque las partes no elevaron pretension
alguna relacionada con las llamadas “restituciones mutuas”, atendiendo el derecho
de las partes a ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no se hubiera
adoptado la decisién de transformar la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S.
en C. en sociedad por acciones simplificada, entonces el Tribunal debe
pronunciarse “aun de oficio” sobre este asunto (Cfr. sentencia SC-2217-2021 del

9 de junio de 2021, MP. Octavio Augusto Tejeiro Duque).

Esto es asi, habida cuenta que la legislacion mercantil no prescribe cuales son los
efectos especificos que se derivan de la inexistencia. Tampoco el sistema procesal
colombiano ofrece, para declarar judicialmente la inexistencia, un camino particular
y distinto del establecido para la nulidad. Por consiguiente, en aplicacién de lo
dispuesto por el articulo 822 del Cédigo de Comercio, en el presente caso es
necesario acudir a las reglas consagradas en el articulo 1746 del Cdodigo Civil que

a la tetra reza:

“La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita. (...) En las
restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud
de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de
las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono
de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias, ftomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe
de las partes; todo ello seguin las reglas generales y sin perjuicio de lo

dispuesto en el siguiente articulo’.

De acuerdo con la norma trascrita, se reitera entonces que la declaratoria de
inexistencia de la transformacion de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S.
en C. en sociedad por acciones simplificada aparejaria la aniquilacion de sus

efectos vinculantes y obligatorios para los socios, de modo que sus secuelas
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obligacionales desaparecerian ex tunc, como si jamas se hubiera acordado tal
transformacion, de donde deviene el caracter retroactivo de tal veredicto, a fin de
colocar a los socios en la situacién en que se encontrarian de no haber celebrado

la convencion.

Pero esa inexistencia que afectaria la referida transformacion también impondria
retrotraer todos los actos de los socios orientados al cumplimiento de los
compromisos pactados entre ellos a los que se refiere el apoderado judicial de la
Parte Demandada, como ocurre, a modo ejemplo, con la renuncia al derecho real
de usufructo de que era titular el socio gestor, sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ, y con las sumas de dinero recibidas por éste en ejecuciéon del acto
inexistente, para lo cual es menester acudir a las disposiciones que gobiernan las
prestaciones mutuas en materia de reivindicacion, consignadas en los articulos
961 a 971 del Cdédigo Civil.

Asi lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SC5060-2016 del 22 de abril de 2016, Radicacion 2001-00177-02, destacando que

“(...) siempre que sea declarada la nulidad de un acto o contrato, las
cosas han de retrotraerse al estado en que las partes se hallaban
antes de su celebracion, lo que subsecuentemente abarca toda
entrega o cumplimiento -en la medida de lo posible- que los
contratantes en virtud del convenio, hayan llegado a efectuar, por
supuesto, con cargo de restituir asimismo las especies de que da
cuenta el precepto anotado, y dentro de ellas, los frutos, tomandose

en cuenta la buena o mala fe de las partes, entre otras circunstancias

(..)

En definitiva, pues, conforme a lo dispuesto por el articulo 1746 del Codigo Civil y
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, debe sefialarse que las
prestaciones mutuas deben ser ordenadas por el juez, aun de manera oficiosa,
cuando quiera que se decrete la inexistencia del acto juridico. La regulacion de
esas prestaciones mutuas descansa teleoldgicamente en razones de equidad que
el propio legislador ha tomado en consideracién como base de una obligacién de
fuente legal, desde el encabezado mismo del transcrito articulo 1746 del Cédigo
Civil. Ademas, para suprimir los efectos del pacto declarado inexistente, debe

asegurarse tanto la devolucién exacta de lo entregado, como la compensacion de
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lo que cada parte negocial dejo de percibir por haberse desprendido de aquello

que entrego.

Conforme con este raciocinio, como al socio, sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER
GOMEZ, se le hizo entrega de unas sumas de dinero, en caso de que el Tribunal
llegara a confirmar la inexistencia de la transformacion, la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S. en C. tendria derecho a recibir de vuelta el monto recibido
en ejecucion del acto inexistente, con la consiguiente correccién monetaria y los
intereses legales. Si se tiene en cuenta que las restituciones mutuas son asunto
puramente civil, sin vinculacion directa con el acto juridico estimado inexistente,
deberia concluirse que los intereses a pagar serian los legales civiles del 6% anual,
asi el negocio juridico invalidado pudiera calificarse de comercial (Cfr. SC10097-
2015 del 31 de julio de 2015, MP Jesus Vall de Rutén Ruiz). Del mismo modo, si
el Tribunal llegara a confirmar que la transformacion fuera inexistente, como el
socio, sefior ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ, renuncié al usufructo de que
era titular, la escritura publica No. 0139 de 2015 se cancelaria, para lo cual habria

de informarsele al Notario Quinto de la ciudad de Cali.

2.2.3. Lateoria de los actos propios en la jurisprudencia colombiana.

2.2.3.1. La buena fe como principio subyacente de los Actos

Propios.

La teoria de los actos propios se refleja en la locucién latina venire contra factum
proprium non valet (que se traduce como “no es valido ir en contra de la propia
obra”) y se deriva del principio general de derecho de buena fe reconocido por la
Constitucion Politica en el Articulo 83 el cual, como lo recuerda el Tribunal,

dispone:®

“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante

éstas.” (Resaltado agregado)

Los actos propios implican que una persona no puede contradecir de manera

injustificada sus conductas anteriores, juridicamente relevantes y eficaces; en

8 Constitucion Politica, Art. 83.
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especial cuando tales actos han generado una expectativa legitima en terceras

personas®. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha destacado que:

“Precisamente, con fundamento en el marco antes descrito, se ha
desarrollado una regla juridica de singular importancia en la actualidad
para efectos de evaluar el comportamiento humano con trascendencia
juridica, que se conoce en el derecho contemporaneo como la “doctrina
de los actos propios” -venire contra factum proprium non valet
manifestaban los juristas del medioevo-, conforme a la cual, en lineas
generales, en virtud de la buena fe objetiva existe el deber de
comportarse en forma coherente, de tal manera que una persona
no puede contradecir injustificadamente sus conductas
anteriores relevantes y eficaces, particularmente cuando con ellas
se haya generado una confianza razonable en los otros en el
sentido de que dicho comportamiento se mantendra —expectativa
legitima-, deber cuyo incumplimiento o desatencién puede dar origen
a consecuencias de diversa naturaleza, tales como la inadmisibilidad o
rechazo de la pretension o excepcion que tenga como fundamento el
comportamiento contradictorio, o, en su caso, la reparacion de los
danos causados por la infraccién del deber juridico en esos términos
asumido y por la vulneracion de los intereses legitimos de aquel cuya
confianza se vio defraudada” (Sala de Casacion Civil. SC 10326-2014.
Radicado No. 25307-31-03-001-2008-00437-01. Sentencia de 5 de
agosto de 2014. Pags. 33-34). (Enfasis agregado)

2.2.3.2. El reconocimiento de la teoria de los Actos Propios por las

maximas Cortes en Colombia.

La Corte Constitucional, en sentencia T- 295 de 1999, estableci6 los siguientes

requisitos para que se pueda exigir el “respeto del acto propio”:"°

i. Una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz;

i. El ejercicio de una facultad o derecho subjetivo por la misma persona que

Sede Principal

crea la situacion litigiosa debido a la contradiccién entre ambas conductas; y e asot
. . . . Cel: 314 8348308
iii. Laidentidad del sujeto que se vincula en ambas conductas. cfy;uaccc.org‘ci
OEEw
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9 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. SC 10326-2014. Radicado No. 25307-31-03-
001-2008-00437-01. Sentencia de 5 de agosto de 2014. M.P. Arturo Solarte Rodriguez.
10 Corte Constitucional. Sentencia T-295 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Pag. 16.
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A la vez, en su jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia ha acogido la teoria

de los actos propios, estableciendo los siguientes requisitos para su aplicacion':

i. La existencia de una conducta relevante que genere en otra persona un
grado de confianza legitima sobre la realizacion o concrecién futura de
ciertas consecuencias;

ii. que posteriormente emerja otra conducta (puede ser una pretensién) que
contradiga de manera evidente el acto precedente;

iii. trascendencia juridica de la conducta y virtualidad para afectar la situacion
existente; e

iv. identidad entre los involucrados en una y otra conducta.

Frente al ejercicio de acciones judiciales, la consecuencia de la aplicacion de la
teoria de los actos propios implica que es inadmisible toda pretension licita
objetivamente contradictoria con un comportamiento juridicamente relevante,

eficaz y anterior de quien la presenta en cualquier instancia judicial'?

. Siguiendo la
misma linea, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema ha destacado que la
teoria de los actos propios tiene implicaciones en el ejercicio de los derechos de
accién y defensa toda vez que las partes de un proceso no pueden actuar en
contravia de sus actuaciones anteriores, ya sea que se hayan dado dentro o fuera
del proceso, mas aun si mediante tales contradicciones se vulneran las
expectativas legitimas o los derechos de terceros™. Asi, en su sentencia de

casacion civil del 8 de noviembre de 2013, la Corte Suprema explicé lo siguiente:

“Como es pertinente colegirlo, el ejercicio de las acciones judiciales y
la realizacion de las actividades que luego de iniciadas se efectien en
virtud de ellas, son comportamientos que también estan sometidos al
imperio de articulo 83 de la Constitucion Politica. Significa lo anterior
que, en los litigios, los intervinientes, independientemente de la
posicion que ocupen, deben desempenarse con respeto en
relacién con sus actuaciones anteriores, ya sea que ellas se hayan
verificado por fuera del proceso o en su interior, de modo que su

gestion sea siempre un reflejo de la coherencia.

" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de enero de 2011. Expediente
11001-3103-025-2001-00457-01. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. Pag. 8

12 Corte Constitucional. Sentencia T-295 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Pag. 15

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Rad No. 73001-31-03-005-2006-00041-
01. Sentencia de 8 de noviembre de 2013. M.P. Arturo Solarte Rodriguez.
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Por consiguiente, en desarrollo de los derechos de accion y de
defensa, las partes de un proceso no pueden, sin mediar una
justificaciéon legalmente atendible y, mucho menos, de manera
intempestiva e inconsulta, actuar en contravia de la posicién que

con anterioridad asumieron, asi la nueva postura sea licita, si con

ello vulneran las expectativas legitimamente generadas en su

contraparte o en los terceros, o los derechos de una y otros”'*.

Teniendo en cuenta el tercer requisito enunciado en el apartado anterior, los actos
propios y la imposibilidad de obrar en contra de los mismos implican una limitacion
a la autonomia de la voluntad. Esto se debe a que, salvo que la ley asi lo permita
por la naturaleza supletoria del principio venire contra factum proprium non valet,
resulta imposible modificar una situacion juridica anterior que ha generado
expectativas legitimas a un tercero mediante un acto posterior que resulte contrario

a la voluntad anteriormente expresada'®.

2.2.3.3. Las doctrinas de la Verwirkung y el Estoppel derivadas de
las Expectativas Legitimas y reconocidas por la

jurisprudencia en Colombia.

De los actos propios, teoria aceptada jurisprudencial y doctrinariamente en
Colombia, y mas puntualmente de la maxima venire contra factum proprium non
valet, asi como de las expectativas legitimas, y en ultimas del principio de buena
fe, se derivan la doctrina alemana de la Verwirkung y el Estoppel anglosajon.
Dichas figuras han sido examinadas por la Corte Suprema de Justicia, cuya
jurisprudencia ha aclarado que estas son una manifestacion de la teoria de los

actos propios y la exigencia de coherencia de comportamiento a las personas®.

En tanto la Corte Suprema ha reconocido que las doctrinadas se basan en el
principio venire contra factum proprium non valet, este Tribunal analiza brevemente

la Verwirkung y el Estoppel.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Rad No. 73001-31-03-005-2006-00041-01.
Sentencia de 8 de noviembre de 2013. M.P. Arturo Solarte Rodriguez. Pags. 30-31.

15 Corte Suprema de Justicia. Rad. No. 11001-31-03-007-2007-00606-01. Sentencia de 17 de agosto
de 2016. M.P. Ariel Salazar Ramirez. Pags. 35-36.

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de enero de 2011. Expediente
11001-3103-025-2001-00457-01. Pags. 22-23); Sala de Casacién Civil. AC 3917-2017. Rad. No.
11001-31-10-016-2009-01117-01. Sentencia de 8 de marzo de 2017. Pag. 21.
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La doctrina alemana de Verwirkung, que traduce “atraso desleal”, implica la
inadmisibilidad del ejercicio de un derecho que ha sido abandonado por un periodo
significativo por la parte legitimada para ejercer ese derecho, circunstancia que
crea en la parte contraria la creencia de que dicho derecho ya no sera reclamado
judicialmente'’. En ese sentido, esta figura tiene la vocacién de proteger la
confianza por la negligencia de un titular de un derecho que pudiendo ejercerlo se

abstiene de hacerlo®.

Por su parte, el Estoppel anglosajén impide que una parte de un proceso formule
pretensiones o alegaciones de cualquier tipo que contravengan sus declaraciones
o conductas previas'®. La jurisprudencia de casacion civil ha equiparado a esta
figura con la teoria de los actos propios, reflejada en el mandato non venire contra

factum propio asi:®

“Tal conclusion encuentra asidero en el mandato del non venire contra
factum propio, también conocido como estoppel, que prohibe que un
sujeto pueda realizar actos contrarios a sus comportamientos

anteriores, so pena de inobservar la buena fe. Ensena la doctrina:

El estoppel es un principio legal a través de cual se le prohibe a una
persona manifestar algo contrario a lo que habia dado a entender por
un comportamiento o declaracion anterior que se le hace a la otra parte
0 contra una decision judicial pertinente. Lo que se busca con el
estoppel es impedir que alguna de las partes modifique arbitrariamente
las condiciones contractuales por las que se habia guiar el ofro sujeto

contratante (...)".

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de enero de 2011. Expediente
11001-3103-025-2001-00457-01. Pags. 22-23.

Mariana Bernal Fandifio. EI deber de coherencia en los contratos y la regla
del Venire contra factum proprium. International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional;
Vol. 6, Ndam. 13. 15 de octubre de 2008. Disponible
en: https://repository.javeriana.edu.co/handle/10554/26056 .

8 Luis Armando Tolosa Villabona. De los principios del derecho obligacional y contractual
contemporaneo. Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 19, num. 2, 2017. Disponible en:
https://revistas.urosario.edu.co/xml/733/73351954002/html/index.html#redalyc_73351954002_ref39
'9 Elizabeth Cooke. The modern law of estoppel. Ed. Oxford University Press. 2000. Williams, Philip
J. “La Consideration: Problemas con las Promesas en el Common Law”, Diaz Laefio, Maria Clara
(Trad.). En Responsabilidad Civil y Negocio Juridico. Tendencias del Derecho Contemporaneo,
Bogota, Ed. Ibafiez y Universidad Santo Tomas, 2011, p. 135.

20 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. AC 3917-2017. Rad. No. 11001-31-10-016-
2009-01117-01. Sentencia de 8 de marzo de 2017. M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. Pag. 21.
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2.2.3.4. La teoria de los actos propios y el concepto de inexistencia

en el derecho colombiano.

El Tribunal recuerda que la Corte Constitucional, al reconocer la aplicacién de los
Actos Propios ha identificados los siguientes requisitos necesarios para su
aplicacion los cuales son (i) una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz,
(ii) el ejercicio de una facultad o derecho subjetivo por la misma persona que crea
la situacion litigiosa debido a la contradiccion entre ambas conductas; y (iii) la

identidad del sujeto que se vincula en ambas conductas.

Asi mismo, para el Tribunal vale la pena recordar lo prescrito por el Cdédigo de

Comercio en materia de inexistencia en su Articulo 898:

“RATIFICACION EXPRESA E INEXISTENCIA. La ratificacién expresa
de las partes dando cumplimiento a las solemnidades pertinentes
perfeccionara el acto inexistente en la fecha de tal ratificacién, sin

perjuicio de terceros de buena fe exenta de culpa.

Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacion, en razén

del acto o contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales.”

Considerando los dos conceptos juridicos de los Actos Propios y la Inexistencia,
los dos presentes en el ordenamiento juridico colombiano, el Tribunal observa que
respecto al primer requisito para que se aplique la teoria de los Actos Propios -el
cual es “una conducta anterior, relevante y eficaz’- un acto juridicamente
inexistente (y por ende sin ninguna consecuencia juridica pues la nada no puede

tener efecto alguno) no puede ser considerado como “conducta relevante y eficaz”.
Si bien el acto que se declara inexistente puede ser anterior, al ser juridicamente
inexistente, no puede tener efectos juridicos y termina siendo absolutamente

ineficaz, porque nunca existioé ni nacioé a la vida juridica.

¢ Quiere lo anterior decir que nunca se puede aplicar la teoria de los actos propios

ante un negocio juridico inexistente?
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No. Para el Tribunal si pueden convivir y aplicarse en Colombia armoniosamente
la teoria de los actos propios y los conceptos de inexistencia, asi como de
ratificacién del acto en principio inexistente. EI mismo Parrafo 1° del Articulo 898
del Codigo de Comercio da la respuesta, pues si bien el negocio juridico podria ser
en principio inexistente porque se celebrd sin el lleno de las solemnidades
requeridas, dicho negocio juridico puede perfeccionarse si las partes cumplen con
las solemnidades pertinentes. Entonces, respecto al primer requisito para que se
aplique la teoria de los Actos Propios -el cual es “una conducta anterior, relevante

y eficaz’- el Tribunal estima que se requiere una conducta que sea:

i. distinta al acto que en principio es inexistente,
ii. relevante y eficaz porque los requisitos faltantes para que el acto inicial
hubiera sido eficaz, mediante esta conducta distinta si se llenan y,
iii. anterior al ejercicio subjetivo por parte de la parte que cuestiona la existencia

o eficacia del acto en cuestion.

2.24. EI requisito de ratificacion del acto en principio inexistente con
fundamento en el Articulo 898 del Cédigo de Comercio aplicado al

caso concreto.

El Tribunal, al examinar el Acta No. 15 ha encontrado que la decision de
transformacion de DAGER FERNANDEZ Y CIA. S. EN C. alli contenida es en
principio inexistente por haber faltado las solemnidades propias de dicho acto, a
saber, el consentimiento expresado en el voto favorable del socio gestor?'. Ante tal
conclusion, resulta procedente aplicar, a manera de aclaracion previa sobre los
efectos de los actos propios del Sr. DAGER GOMEZ, el articulo 898 del Cédigo de
Comercio, norma que regula la ratificacion expresa y la inexistencia, y que el

Tribunal ya ha transcrito mas arriba en el presente Laudo.

Una lectura exageradamente formal y exegética del mencionado articulo 898
llevaria a concluir forzosamente que la Unica forma de ratificar la reforma
estatutaria de transformacion del Acta No. 15 seria celebrar nuevamente una junta
de socios en la que el Sr. DAGER GOMEZ exprese su voto afirmativo. No obstante,
al analizar el concepto de solemnidad y considerar que se deriva en nuestro
sistema del Derecho Romano, el Tribunal considera como el profesor Eduardo

Alvarez-Correa Duperly en su Curso de Derecho Romano, Tomo Il Obligaciones y

21 Cédigo de Comercio. Art. 340.
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Contratos explica que “una solemnidad es una declaracion (en la estipulacién) o
un escrito (en el contrato litteris) o un gesto (en la ceremonia de la mancipacion),
que segun el sistema juridico genera efectos juridicos”??. Alvarez-Correa Duperly

puntualiza que:®

“La solemnidad, en nuestro derecho contemporaneo” que “puede ser
de una de dos formas: o es necesaria para la formacioén del contrato, y
en tal caso denomina ad solemnitatem,” [o ad substantiam actus] o es
apenas una prueba del acto juridico, y en tal caso, se denomina ad
probationem. La diferencia consiste en que por el primero se produce
un efecto juridico, mientras que por el segundo apenas se confirma un

acto que produjo efectos con base en una fuente distinta.”

Especificamente, en materia de decisiones de una junta de socios, segun el
doctrinante Néstor Humberto Martinez Neira, aunque el medio probatorio por
excelencia para acreditar lo ocurrido o las decisiones tomadas en una asamblea o
junta de socios son las actas, esto no implica que se excluya la posibilidad de
acreditar tales hechos o decisiones mediante otros medios probatorios aceptados
por la ley?*. Asi es porque, segun lo explica Martinez Neira, los hechos ocurridos y
las decisiones adoptadas en las asambleas o juntas de socios “no constituyen
actos juridicos solemnes, sujetos a una formalidad especial, ni la ley mercantil ni
la procedimental excluyen de manera expresa la aplicacion de otros medios de

prueba para suplir la ausencia o falta del libro de actas™®.

Analizando las consideraciones doctrinarias expuestas por el Profesor Alvarez-
Correa Duperly y por el doctrinante Martinez Neira, en opinion del Tribunal las
“solemnidades sustanciales” de las que trata el articulo 898 en su Parrafo 2 -
disponiendo que “[s]era inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado
sin las solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacion, en razén
del acto o contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales” no son

que el Sr. DAGER GOMEZ haya expresado su consentimiento a la transformacion

22 Eduardo Alvarez-Correa Duperly, en su Curso de Derecho Romano, Tomo Il Obligaciones y
Contratos, Editor Carlos Tejeiro Lopez (Edicion Académica y Comentarios, UniAndes 2015), pag. 42.
2 Eduardo Alvarez-Correa Duperly, en su Curso de Derecho Romano, Tomo Il Obligaciones y
Contratos, Editor Carlos Tejeiro Lépez (Edicion Académica y Comentarios, UniAndes 2015), pag. 42.
24 Néstor Humberto Martinez Neira. Catedra de Derecho Contractual Societario, ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2010, pp. 308.

25 Néstor Humberto Martinez Neira. Catedra de Derecho Contractual Societario, ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2010, pp. 308
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como cambio estatutario especificamente mediante el formalismo del voto

consignado en un acta, como podria haber sido el Acta No. 15 o un acta posterior.

Para el Tribunal la solemnidad sustancial en este caso es la expresion del
consentimiento a la transformacion. En el anterior sentido, la expresion del
consentimiento a la transformaciéon como cambio estatutario expresada mediante
el formalismo del voto consignado en un acta si bien es una solemnidad, se trata
de una solemnidad ad probationem, es decir de una solemnidad que cuando es
satisfecha prueba la existencia del acto juridico, mas no constituye la Unica prueba
-como lo explicé el doctrinante Martinez Neira- que el juez puede tener en cuenta
para concluir que los requisitos sustanciales de la transformacion de una sociedad

en comandita a una sociedad por acciones simplificada se cumplieron.

Pasando al Articulo 898 del Cédigo de Comercio en su Parrafo 1 -el cual, como ya
lo indico el Tribunal, dispone que “[l]a ratificacién expresa de las partes dando
cumplimiento a las solemnidades pertinentes perfeccionara el acto inexistente en
la fecha de tal ratificacion, sin perjuicio de terceros de buena fe exenta de culpa’-
el Tribunal subraya (independientemente de cualesquiera criticas doctrinarias) que
el legislador escogi6é y decidié usar el término “ratificacion”. El uso del término
“ratificaciéon” por parte del legislador, en virtud del principio de efectos utiles o effet
utile en francés, basado en la maxima latina ut res magis valeat quam perat (que
se traduce como “para que el asunto valga en lugar de perecer”), implica que el
intérprete debe evitar leer las palabras de una norma de tal forma que convierta a
esas palabras en términos redundantes o inconsecuentes. Asi, el Tribunal
reconoce que la eleccién del término “ratificacion” en el Articulo 898 tiene
consecuencias juridicas, especialmente que el acto juridico que en principio seria
inexistente, puede ser ratificado, es decir aprobado o confirmado,?® cuando el
requisito sustancial que falté es suplido. Otra cosa, muy distinta, es que la
consecuencia de la “ratificacion” se surta, como lo establece el Articulo 898,

perfeccionando el acto inexistente, en la fecha de la ratificacion.

Con fundamento en el principio de buena fe, la maxima en latin ya mencionada de
que no es valido ir en contra de los actos propios, las consecuencias que de esta
se derivan reconociendo la presencia de los Actos Propios, asi como de las

doctrinas de Verwirkung y Estoppel en el derecho colombiano y la jurisprudencia

26 Real Academia de la Lengua Espafiola, ver https:/dle.rae.es/ratificar (pagina visitada el 28 de
diciembre de 2022) (“Aprobar o confirmar actos, palabras o escritos dandolos por valederos y
ciertos.”).
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de sus mas altas Cortes, ahora el Tribunal debera analizar los hechos del presente

Caso.

Al Tribunal también le corresponde analizar los actos efectuados por el Sr. DAGER
GOMEZ con posterioridad a la fecha del Acta No. 15 con miras a verificar si en
virtud de ellos o de alguno de ellos, él ratificé el acto juridico de transformacion de
la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. a la sociedad por acciones
simplificada DAGER FERNANDEZ Y CIA S.A.S. y los deméas derechos previstos

en ese acta.

2.2.5. Las conductas realizadas por el Sr. DAGER GOMEZ con

posterioridad a la firma del Acta No. 15.

Si el Unico acto por parte del Sr. DAGER GOMEZ hubiera sido la firma del Acta
No. 15, no seria suficiente con el paso del tiempo hasta la demanda que él instauré
y dio pie al presente proceso arbitral. Pero ha habido actos posteriores que

merecen analisis.

El Tribunal observa que las pretensiones alegadas por la parte Demandante se
encuentran en aparente contraposicion con los actos que, segun la parte
Demandada, el propio Sr. DAGER GOMEZ ha desplegado con posterioridad a la
aprobacién del Acta No. 15. Esto implica que el debate juridico frente al caso en
concreto gira alrededor de la actuacién del Sr. DAGER GOMEZ mediante la
ejecucion de actos posteriores que, segun los Demandados, contradicen ciertos
actos previos que el Demandante, el Sr. DAGER GOMEZ ejecuté y que les
generaron expectativas legitimas a los Demandados, los hermanos DAGER
FERNANDEZ. Por esta razdn, el Tribunal procede a analizar si las conductas
consistentes en el otorgamiento de la Escritura Publica No. 0139 del 28 de enero
de 2015 y la percepcién de utilidades por la accién privilegiada del Sr. DAGER
GOMEZ implican aceptacién de la decisién de transformar la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S. en C. en la sociedad por acciones simplificada DAGER
FERNANDEZ Y CiA S.A.S.

2.2.5.1. La suscripcion de la escritura publica N° 0139 de enero de
2015.

El 28 de enero de 2015, el Sr. DAGER GOMEZ suscribi6 la Escritura Publica N°

0139, mediante la cual renuncié al derecho de usufructo que tenia respecto de
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12.000 partes de interés de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA SEN C. La
clausula cuarta de la escritura indica que DAGER GOMEZ solicit6 a la Camara de
Comercio de Cali y al representante legal de DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S
tomar nota de la renuncia efectuada para la correspondiente cancelacion del

usufructo en el libro respectivo.

A su vez, mediante la misma escritura, el Sr. DAGER GOMEZ cedi6 a titulo gratuito
el derecho de usufructo sobre 10.304 partes de interés de la sociedad
ANGIOGRAFIA DE OCCIDENTE S.A. y 14.255,36 partes de interés de la sociedad
ECOCARDIOGRAFIA DE OCCIDENTE S.A. del que era titular a la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CIiA S.A.S.

El Sr. DAGER GOMEZ firmé esa escritura y no probd ni que no sea su firma, ni
que haya habido vicio del consentimiento al firmarla. En la posicién del Sr. DAGER
GOMEZ, para que una persona razonable firmara la Escritura No. 0139 de 2015,
tenia que haber estado de acuerdo con otorgar sus derechos de usufructo en las
sociedades ANGIOGRAFIA DE OCCIDENTE S.A. y ECOCARDIOGRAFIA DE
OCCIDENTE S.A. y también tenia que estar de acuerdo con que a quien se los
otorgd existe (confirmando asi la transformacién). No tendria ningun sentido que
el Sr. DAGER GOMEZ hubiera celebrado un negocio juridico con una persona
juridica que no cree existente. Si no fuera asi, y el Sr. DAGER GOMEZ hubiera
transferido sus derechos de usufructo con la conciencia de inexistencia u oposicion
silenciosa a la existencia de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S.,
estariamos ante una actuaciéon de mala fe manifiesta por parte del Sr. DAGER
GOMEZ. Al Tribunal no le esta dado presumir la mala fe de nadie, salvo que la
evidencia lo pruebe. En este caso, el Tribunal considera que el Sr. DAGER
GOMEZ, obrando de buena fe y plenamente consciente, firmé la Escritura Publica
0139 de enero de 2015 y asi, mediante este acto concreto y formal, ratifico la
existencia de -y la transformacién a- la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CiA
S.AS.

En tanto estuvo de acuerdo en transferir sus derechos de usufructo en las
sociedades ANGIOGRAFIA DE OCCIDENTE S.A. y ECOCARDIOGRAFIA DE
OCCIDENTE S.A. a la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S., y en ningun
momento el Sr. DAGER GOMEZ ni cuestioné ni se opuso a esa transferencia de
sus derechos de usufructo (excepto mas de tres afios después), el Tribunal llega

a tres conclusiones:
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Primero, el actuar del Sr. DAGER GOMEZ al firmar la Escritura Publica No. 0139
de enero de 2015 confirma su consentimiento a la existencia de la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S., y por ende a la transformacién esta sociedad,

ademas de ratificar los demas derechos contenidos en el Acta No. 15.

Segundo, ante la firma del Sr. DAGER GOMEZ de la Escritura Publica No. 0139
de 2015 los hermanos DAGER FERNANDEZ si depositaron su confianza
legitimamente en que su padre el Sr. DAGER GOMEZ estaba transfiriendo sus
derechos de usufructo en las sociedades ANGIOGRAFIA DE OCCIDENTE S.A.y
ECOCARDIOGRAFIA DE OCCIDENTE S.A. a la sociedad DAGER FERNANDEZ

Y CIA S.A.S. en tanto él estaba de acuerdo con su existencia.

Tercero, considerando que segun el Parrafo 1 del Articulo 898 del Cddigo de
Comercio la ratificacion del acto en principio inexistente perfecciona la existencia
de dicho acto en la fecha de tal ratificacidon, la transformacion de la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CIA S. en C. en la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CiA
S.A.S. -asi como los demdas derechos derivados de dicha transformacion- se

perfeccionan a partir del 28 de enero de 2015.

2.2.5.2. Los derechos que el Sr. DAGER GOMEZ tiene con ocasién

de la accion privilegiada.

El Articulo 7 de los Estatutos reformados de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y
CiA S.A.S., titulado “derechos que confieren las acciones”, indica que el Sr.
DAGER GOMEZ es el propietario de una accion privilegiada que le confiere la
facultad de “decidir anualmente el monto de las utilidades que tendra derecho a
recibir en compensacion al hecho de haber sido el gestor del patrimonio con el cual
se constituyé la compariia”. La existencia de dicho derecho ha sido reconocida por
el abogado de la Parte Demandada en reiteradas ocasiones al referirse a la
transformacion y a la cesién del derecho de usufructo contenida en la Escritura
Publica No 0139 de 2015%.

Este Tribunal encuentra que sin perjuicio de la existencia del derecho
anteriormente mencionado y la potestad del Sr. DAGER GOMEZ para ejercerlo,
no existen pruebas en el expediente que permitan afirmar que dicha facultad haya

sido efectivamente ejercida en alguno de los anos posteriores a la transformacion

27 Tribunal de Arbitraje A-20220429/0857. Transcripcién audiencia 22 de noviembre de 2022. Pags.
18, 22,23y 24.
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de la sociedad, que segun este laudo se perfeccioné el 28 de enero de 2015. Del
mismo modo, la parte Demandada tampoco ha probado que, con ocasion de la
accion privilegiada, el Sr. DAGER GOMEZ haya percibido utilidades provenientes
del desempefio del objeto social de DAGER FERNANDEZ Y CIA S.A.S.

Asi las cosas, para el Tribunal el Sr. DAGER GOMEZ no ha desplegado conductas
juridicamente relevantes relacionadas con su accion privilegiada contenida en el
Acta No. 15 que ratifiquen su voluntad favorable frente a la transformacion a
sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIiA S.A.S. Por lo anterior, el Tribunal
unicamente puede concluir que, como lo reconocié la parte Demandada mediante
su apoderado judicial en este proceso?® y lo confirmé la testigo EDNA MARIA
TAFUR MEJIA, ese derecho fue otorgado al Sr. DAGER GOMEZ, existe y él puede
hacerlo valer con fundamento en las acciones que le ofrece el ordenamiento
juridico colombiano en caso de considerar que desde el perfeccionamiento de la
transformacion y existencia de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S.

desde el 28 de enero de 2015, su derecho privilegiado le haya sido vulnerado.

El Tribunal aclara que el Sr. DAGER GOMEZ pudo haber ejercido su accién
privilegiada desde el momento en que se ratificé la existencia de y transformacion
a la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S. Por ende, si bien el Tribunal no
identifica que el Sr. DAGER GOMEZ (i) haya ejercido dicha accién, (ii) haya
decidido el porcentaje de utilidades anuales que le corresponderia de la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CIA S.A.S., y tampoco que (iii) las haya recibido -pues
ninguna de las partes aportd pruebas suficientes en el anterior sentido- para el
Tribunal no es necesario que la parte Demandada haya probado ninguno de los
tres anteriores puntos, porque la ratificacion de la transformacion y de los derechos

nacidos a partir de la misma ocurrié antes: Puntualmente, el 28 de enero de 2015.

Tal como se ha explicado en lineas precedentes, para este Tribunal resulta
indiscutible que en virtud del Articulo 7° de los Estatutos reformados de la sociedad
DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S., el Sr. DAGER GOMEZ es el propietario de
una accion privilegiada que “le otorga el privilegio de decidir anualmente, el monto
de las utilidades que tendra derecho a recibir en compensacion al hecho de haber
sido el gestor del patrimonio con el cual se constituyé la compania”. Dicho derecho,
reconocido abiertamente por el apoderado de la parte Demandada y la Sra. EDNA

MARIA TAFUR MEJIA en su testimonio, por ser intuitu personae tiene vigencia

28 Tribunal de Arbitraje A-20220429/0857. Transcripcion audiencia 22 de noviembre de 2022. Pags.
18, 22,23y 24.
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hasta la muerte del Sr. DAGER GOMEZ, quien podra ejercerlo a discrecién durante

dicho término en tanto sea propietario de la accién privilegiada.

Ahora bien, este Tribunal destaca nuevamente que las partes no han allegado
ninguna prueba que permita concluir que el Sr. DAGER GOMEZ ejercié el derecho
derivado de su accién privilegiada en alguna oportunidad entre 2015 y 2022. De
igual modo, no se ha acreditado de ningiin modo que el Sr. DAGER GOMEZ haya
sido convocado a reuniones anuales en el periodo sefalado para distribuir las
utilidades de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CiA S.A.S. No obstante, la parte
Demandante tampoco ha probado que los sefiores DAGER FERNANDEZ hayan
impedido el ejercicio del derecho privilegiado por parte del Sr. DAGER GOMEZ,
quien lo pudo haber hecho valer en la oportunidad sefialada en los estatutos para
el efecto, esto es, en las reuniones ordinarias del maximo érgano social, y, en su
caso, en las reuniones por derecho propio o en las reuniones extraordinarias,
convocadas con el fin de aprobar los estados financieros de fin de ejercicio y

disponer el correspondiente reparto de utilidades.

Por lo anteriormente expuesto, este Tribunal concluye que el derecho conferido
por la propiedad de la accion privilegiada en cabeza del Sr. DAGER GOMEZ puede
ser ejercido por él de manera anual a partir del 28 de enero de 2015. Es de aclarar
que respecto a las utilidades correspondientes a aquellos ejercicios econdmicos
anteriores al ano 2022 que a la fecha del presente Laudo aun no han sido
distribuidas, el Sr. DAGER GOMEZ mantiene su derecho a el monto de las
utilidades que debié haber recibido. Asi mismo, el Sr. DAGER GOMEZ tiene y

puede ejercer ese derecho a futuro, desde la expedicién del presente laudo.

2.2.6. La ausencia de presentaciéon de los recursos de impugnacién
pertinentes u otro medio de reclamacién oportuno contra el Acta No.
15 por parte de DAGER GOMEZ como manifestacion de un retraso

desleal.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo de Comercio, los
socios disidentes de una decision tomada en el maximo 6rgano social de una
sociedad pueden impugnar dicha determinacién cuando no se hayan cumplido los
requisitos exigidos por la ley. Dicha impugnacion tiene un término de dos meses
contados a partir de la fecha de la reunién o de la inscripcion de la decision en el
registro mercantil si esta fuera requerida. Del mismo modo, el articulo 235 de la ley

222 de 1995 senala que “las acciones administrativas o civiles derivadas del
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incumplimiento de las obligaciones o de la violacién a lo previsto en el Libro
Segundo del Codigo de Comercio y en esta ley, prescribiran en cinco anos, salvo
que en ésta se haya sefialado expresamente otra cosa”. En ese sentido, es claro
para este Tribunal que el Sr. DAGER GOMEZ contaba con mecanismos judiciales
para expresar y dirimir su presunta inconformidad con la transformacién de DAGER
FERNANDEZ Y CIA. S EN C. debido a lo concluido anteriormente en cuanto a que
la ratificacion de la transformaciéon y existencia de la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S.A.S., junto con los demas derechos derivados de la
transformacion, se perfeccionaron a partir de la firma de la Escritura Publica No.
0139 del 28 de enero de 2015, este Tribunal concluye que los términos para el
ejercicio de las acciones mencionadas empezaron a correr a partir de la fecha de

la ratificacion, es decir el 28 de enero de 2015.

A pesar de contar con dichos mecanismos, el Sr. DAGER GOMEZ se espero
aproximadamente cuatro afios para presentar la demanda en instancia judicial.
Considerando la ratificacion concluida, este Tribunal estima que la no presentacion
de los recursos disponibles para el Sr. DAGER GOMEZ y la tardanza de
interponerlos suponen un actuar que generé en sus hijos, los sefiores DAGER
FERNANDEZ, |a apariencia y expectativa de que no se presentaria hinguna accion
frente a la transformacion. Por esta razén, el actuar del Sr. DAGER GOMEZ resulté
ser sorpresivo y arbitrario en contra de sus conductas, traduciéndose asi en un
retraso desleal segun la doctrina de la Verwirkung reconocida jurisprudencialmente

en Colombia.

2.2.7. Caducidad de la Acciodn.

Asi las cosas, al Tribunal no le queda mas que concluir que la accién interpuesta
por el Demandante que busca la inexistencia de las decisiones plasmadas en el
Acta No. 15 y en especial la transformacién de la sociedad, la cual fue ratificada a
partir de la firma de la Escritura Publica No. 0139 del 28 de enero de 2015, ha

caducado.

2.2.8. EIlSr. DAGER GOMEZ actu6 en contra de sus propios actos.

Habida cuenta de los requisitos de la teoria de los actos propios, enunciados en
apartados anteriores, este Tribunal considera que, en primer lugar, el Sr. DAGER
GOMEZ desplegd actos previos a la presentacion de la demandada que dio origen

a este proceso. Estos actos consistieron en la celebraciéon de la cesion y la
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cancelacion del usufructo que consta en la Escritura Publica No. 0139 y la omision
de presentacién de los recursos de impugnacion disponibles los cuales, como se
analizé anteriormente, fueron validos y relevantes frente a la voluntad favorable del
Sr. DAGER GOMEZ frente a la transformacién a S.A.S. de la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CIA S EN C. Mediante estos actos y la ausencia de presentacién
oportuna de los recursos pertinentes, junto con el retraso de esta demanda, se

generaron expectativas legitimas en los sefiores DAGER FERNANDEZ.

Ahora bien, la presentacion de la demanda que dio origen a este proceso arbitral
demuestra que hubo un acto posterior realizado por el Sr. DAGER GOMEZ que
resulta contradictorio a los actos previos que él desplegd y que ese acto posterior
es susceptible de modificar la situacién anteriormente generada. En ese sentido,
este Tribunal estima que tanto el segundo como el tercer requisito de la teoria de
los Actos Propios -siendo estos: (ii) el ejercicio de una facultad o derecho subijetivo
por la misma persona que crea la situacion litigiosa debido a la contradiccion entre
ambas conductas; y (iii) la identidad del sujeto que se vincula en ambas conductas-
son satisfechos en el caso en concreto. De igual manera, los sujetos implicados en
ambos actos son idénticos en tanto los actos previos y la presentacién de las
pretensiones de este proceso arbitral involucran al Sr. DAGER GOMEZ vy a los
sefiores DAGER FERNANDEZ.

2.29. Las pretensiones de la demanda son inadmisibles por contradecir

los actos propios del Demandante.

Aunado a lo anterior y habida cuenta de que el Sr. DAGER GOMEZ actu6 en contra
de sus propios actos, este Tribunal concluye que las pretensiones que presentd
son inadmisibles, en tanto una determinacion contraria implicaria defraudar la
confianza legitima de los sefiores DAGER FERNANDEZ y quebrantar el principio

de buena fe objetiva.

2.2.10. Sobre las objeciones que, de manera extemporanea, el apoderado
judicial de la parte convocante ha presentado en relacién con el
dictamen pericial rendido por la Dra. MIRYAM CAICEDO ROSAS.

Examinadas, en lo pertinente, las actuaciones procesales de la parte demandante,
se encuentra que al presentar la demanda solicité como prueba la practica de un
dictamen pericial, sefalando los puntos sobre los cuales versaria. El Tribunal

accedié a la practica de esta prueba, procediendo a designar a la Dra. MIRYAM

Pagina 72 de 79

Sede Principal
Calle 8 #3-14,Piso 4
Tel:57(2) 8861369
Cel:314 8348808
CCyameec.org.co

HE®HEE

wwuw.,ccc.org.co

SC648-1

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



Camara de Centro de Conciliacion,
Comerciode | Arbitraje y Amigable
Cali Composicion

CAICEDO ROSAS, designacion con la cual las partes estuvieron de acuerdo.
Rendido el dictamen pericial, dentro de la correspondiente oportunidad procesal
las partes no presentaron objecion alguna, como tampoco solicitaron su aclaraciéon
o complementacion, quedando en firme. En contraste con lo anterior, la parte
demandante adoptd una postura diferente a la que viene de sefialarse; para decirlo
en breve, estando precluida toda oportunidad procesal, se ha dado a la tarea de
cuestionar tanto la designacion de la perito como el contenido del dictamen,
conducta que para el Tribunal resulta contraria al principio de la buena fe procesal,

como se pasa a explicar a continuacion.

Entre las distintas facetas y modalidades de la buena fe cabe destacar la regla de
conducta que exige de las personas un comportamiento ajustado a estandares o
parametros de correccién, lealtad o probidad en todas sus actuaciones,
particularmente, en aquellas con significacion juridica. En el plano del derecho
procesal, la buena fe es igualmente un principio orientador de la conducta que
deben asumir quienes integran los extremos del litigio, segun lo consagra el
numeral 1° del articulo 78 del Cédigo General del Proceso. Como lo tiene sentado

la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

“Ese deber impera por igual en las relaciones de las partes entre si, de
ellas para con el juez y de éste para con aquellas. Todos en sus
actuaciones deben comportarse en forma correcta y leal, y, por ende,
observar una linea de conducta que, sin desconocer las diversas
posiciones que ocupan en el proceso, se cifia al referido principio y
que esté caracterizada por la coherencia, lo que descarta de plano la
posibilidad de que en un momento dado, sin existir justificacion,
desarrollen actuaciones que, pese a ser licitas, en si mismas
consideradas, contradigan la conducta que con anterioridad
observaron, socavando asi la posicidén que los otros intervinientes en
el proceso asumieron con fundamento en la razonable confianza que
les suscitaba la continuidad de aquel comportamiento. (...) No se trata,
pues, de restringir a las partes el ejercicio del derecho de accién o de
defensa, o de limitar al juez en el cumplimiento de sus funciones, sino
de impedir que los actos que, por incoherentes o inconsistentes, van
en contravia de la buena fe y vulneran, por tanto, la confianza
adquirida por los demas sujetos procesales, tengan cabida en las

controversias judiciales” (Sentencia SC10326-2014 del 5 de agosto de
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2014, Radicacion No. 25307-31-03-001-2008-00437-01, MP Arturo
Solarte Rodriguez).

En el presente caso, a la misma parte que (i) solicité la prueba pericial y fijé su
contenido y alcances, (ii) no objetd la designacion de la perito y (iii) no interpuso
recurso alguno contra el dictamen rendido, no le es dable con posterioridad
reprochar que la perito designada no es idénea y cuestionar los resultados del
dictamen pericial, por cuanto ese comportamiento inicial, en cuanto concluyente e
inequivoco en poner de manifestd una aquiescencia a la designacion de la perito
y al resultado de la experticia, excluye la posibilidad de que, cambiando su posicion
y contrariando en consecuencia sus propios actos anteriores en los que este
Tribunal y la parte convocada fundaron su confianza, pretenda obtener ventaja
reclamando la descalificacion de dicha perito y de su dictamen por estimarla
incompetente y porque el dictamen rendido no se sustenta en las bases que él

considera que ha debido sustentarse.

2.3. JURAMENTO ESTIMATORIO.

El articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, que fue modificado por el articulo 13 de la
Ley 1743 de 2014, concordante con el numeral 7 del articulo 82 del Cédigo General

del Proceso, preceptua:

“‘Articulo  206. Juramento estimatorio. Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacion, compensacion o el pago de
frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en
la demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su
cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado
respectivo. (...).

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a
la parte que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas
pertinentes. (...)

Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la
que resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una
suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia entre la

cantidad estimada y la probada (...)”
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En virtud de las declaraciones y condenas que se haran en este Laudo Arbitral
segun se acaba de analizar, corresponde al Tribunal resolver si procede la
aplicacion de las sanciones a que se refiere el articulo 206 del Codigo General del

Proceso antes transcrito.

Tiene en cuenta el Tribunal que las partes propusieron un debate juridico donde
expusieron posiciones antagonicas, pero relativamente bien fundadas. El Tribunal
no acogié en su integridad los argumentos de alguna de alguna de las Partes
porque luego de considerar los hechos alegados, la evidencia aportada por cada
una de las Partes y la aplicacion de la Constitucion Politica y la ley colombiana, el
Tribunal concluyd que si bien, en principio, la transformacion a S.A.S. de la
sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S EN C. no habia existido a partir del Acta
No. 15 de fecha 14 de octubre de 2014, los actos propios del Sr. DAGER GOMEZ
-y en particular su firma de la Escritura Publica No. 0139 de fecha 28 de enero de
2015- confirmaron su consentimiento a la S.A.S. ratificando asi, a partir de esa

fecha la transformacién en cuestion, y todos los efectos que ella trae.

Encuentra el Tribunal que la parte Demandante actud contra sus propios actos,
motivo por el cual se declararan no probadas las pretensiones de la demanda,
prosperando de esta forma la objecion al juramento estimatorio y se condenara a
la parte Demandante a pagar a favor del CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA, PARA LA ADMINISTRACION DEL FONDO PARA LA
MODERNIZACION, DESCONGESTION Y BIENESTAR DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA la suma de COP $143.084.882.00, suma ésta

equivalente al 10% de la cantidad estimada en la demanda.

2.4. COSTAS.

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso en lo pertinente a esta actuacion

dispone:

“Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien

se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
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queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en
los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulaciéon de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion
que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la
segunda (...)

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion. (...)".

Al respecto, resulta pertinente recordar que las costas se encuentran compuestas
por (i) las expensas, es decir, aquellos gastos judiciales en que las partes
incurrieron para la tramitacién del proceso; y (ii) las agencias en derecho, ultimas
que corresponden a los gastos de defensa judicial en los que incurrié la parte
favorecida con la decision y que se encuentran a cargo de la parte vencida. Ambos
rubros deberan ser tenidos en cuenta por el administrador de justicia para calcular

la respectiva condena.

En cuanto al primero de los items indicados, esto es, las expensas del proceso,
encuentra el Tribunal que, con ocasion de la desestimacion de la totalidad de las
pretensiones de la demanda, el Demandante debera pagar a los Demandados la
suma de COP $59.405.461,00 correspondientes al 50% de los honorarios y gastos

fijados y efectivamente pagado por éstos ultimos.

Frente a las agencias en derecho, éstas deberan fijarse de conformidad con el
numeral 4° del articulo 366 del Codigo General del Proceso y el articulo 2° del
Acuerdo No. PSAA 1610554 del 5 de agosto de 2016, atendiendo la naturaleza,
calidad y duracién de la gestién realizada por las partes, asi como la cuantia del

proceso y demas circunstancias relacionadas con dicha actividad.

Se establecen como agencias en derecho un total de COP $71.542.441,00 a cargo
de ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ y a favor de los Demandados DAGER
FERNANDEZ Y CIA S.A.S., ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ Y JORGE
ENRIQUE DAGER FERNANDEZ, valor que se sefiala teniendo en cuenta la
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naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion realizada por el apoderado y la

cuantia del proceso.

TERCERA PARTE: DECISION

En mérito de los antecedentes y consideraciones antes expuestos, el Tribunal
Arbitral instalado para decidir en derecho las diferencias surgidas entre ANTONIO
ENRIQUE DAGER GOMEZ, como parte demandante, y DAGER FERNANDEZ Y
CIA S.A.S., ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ Y JORGE ENRIQUE DAGER
FERNANDEZ, como parte demandada, administrando justicia por habilitacion de

las partes, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR PROBADAS las excepciones de mérito propuestas por
los Demandados denominadas como “El demandante actua en contra de sus
propios actos” y “El demandante ha adelantado una accién de impugnacién de
decisiones sociales cuyo término se encuentra caducado” aclarando, respecto de
ésta ultima, que dicho término empezd a correr a partir del 28 de enero de 2015y
no en la fecha indicada por los Demandados de conformidad con lo expuesto en
las consideraciones del presente Laudo. Es por ello que, al reconocer que la accion
ha caducado, no es necesario entrar al estudio de las demas pretensiones,
conforme lo ordena el articulo 282 del Cédigo General del Proceso: “Si el juez
encuentra probada una excepcion que conduzca a rechazar todas las pretensiones

de la demanda, debe abstenerse de examinar las restantes”.

SEGUNDO. NEGAR la totalidad de las pretensiones principales y subsidiarias de
la demanda propuesta por ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ contra DAGER
FERNANDEZ Y CIA S.A.S., ANTONIO JOSE DAGER FERNANDEZ Y JORGE
ENRIQUE DAGER FERNANDEZ.

TERCERO. DECLARAR que si bien, en principio, la transformacién a DAGER
FERNANDEZ Y CiA S.A.S. de la sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S EN C.
no existio a partir del Acta No. 15 de fecha 14 de octubre de 2014, los actos propios
de ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ -y en particular su firma de la Escritura
Publica No. 0139 de fecha 28 de enero de 2015- confirmaron su consentimiento a
la existencia de la S.A.S. ratificando asi, a partir de esta ultima fecha la

transformacion en cuestion, y todos los efectos que ella trajo.
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CUARTO. DECLARAR que como consecuencia de la transformacion de la
sociedad DAGER FERNANDEZ Y CIA S. EN C. a la sociedad DAGER
FERNANDEZ Y CiA S.A.S., la cual fue ratificada y cuyos efectos se surten desde
el 28 de enero de 2015, el derecho conferido por la propiedad de la accidn
privilegiada en cabeza de ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ puede ser

ejercido por él de manera anual a partir del 28 de enero de 2015 asi:

4.1. Respecto a las utilidades correspondientes a aquellos ejercicios econémicos
anteriores al afo 2022 que a la fecha del presente Laudo aun no han sido
distribuidas, ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ mantiene su derecho a
determinar el monto de las utilidades que debid haber recibido; y

4.2. ANTONIO ENRIQUE DAGER GOMEZ tiene y puede ejercer ese derecho a

futuro, desde la expedicion del presente laudo.

QUINTO. DECLARAR NO PROBADA la tacha de imparcialidad de la testigo
CLAUDIA MUNOZ presentada por la parte demandada, por las razones expuestas

en esta providencia.

SEXTO. DECLARAR PROBADA Ila objecién al juramento estimatorio, en
consecuencia y dando aplicacién al articulo 206 del Codigo General del Proceso,
en concordancia con el Decreto Unico Reglamentario 1069 de 2015, articulos
2.2.3.10.1.1 a 2.2.3.10.8.2 se condena al Demandante ANTONIO ENRIQUE
DAGER GOMEZ a pagar a favor del CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA,
PARA LA ADMINISTRACION DEL FONDO PARA LA MODERNIZACION,
DESCONGESTION Y BIENESTAR DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA la
suma de COP $143.084.882.00, el cual debera cancelar dentro de los diez (10)
dias siguientes a la ejecutoria de este Laudo, quedando con la obligacién de
radicar dentro de este mismo término ante la Secretaria del Tribunal el recibo de

consignacion que acredite el pago.

SEPTIMO. CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO: Costas a favor
de la parte Demandada y a cargo del Demandante, el valor de los gastos
cancelados por la parte pasiva en suma de COP $59.405.461,00. Por agencias en
derecho se fija la suma de COP $71.542.441,00 a favor de la parte Demandada y
a cargo de la parte demandante, los cuales seran exigibles una vez ejecutoriado

el presente Laudo.
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OCTAVO. DECLARAR causado el saldo de los honorarios de los arbitros y del
secretario, por lo que se ordena realizar los pagos correspondientes, de
conformidad conlo previsto en el articulo 28 de la Ley 1563 de 2012 y teniendo en
cuenta la contribucién especial arbitral establecida en el articulo 22 de la Ley 1743
de 2014, modificado por el articulo 362 de la Ley 1819 de 2016.

NOVENO. ORDENAR la liquidacion final de gastos con la correspondiente cuenta
razonada y reintegrar a las partes la cantidad de dinero consignada por concepto

de gastos, si hubiere remanente.

DECIMO. ORDENAR que por la Secretaria del Tribunal Arbitral se expida copia
autentica de este Laudo a las partes y al Centro de Conciliacién, Arbitraje y
Amigable Composicién de la Camara de Comercio de Cali. En la copia para la

parte demandada se indicara que presta mérito ejecutivo.

DECIMO PRIMERO. DISPONER que en firme esta providencia, el expediente se
entregue para su archivo al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicién de la Camara de Comercio de Cali, de conformidad con lo reglado
por el articulo 47 de la Ley 1563 de 2012.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

El presente Laudo fue notificado a las partes en estrados y presta mérito ejecutivo
de conformidad a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 42 de la Ley 1563
de 2012.

El Presidente,
Aprobado por medios electrénicos
CARLOS ALBERTO PAZ RUSSI
Los arbitros,
Aprobado por medios electrénicos
LUIS GONZALO BAENA CARDENAS

Aprobado por medios electrénicos
JOSE ANTONIO RIVA

El Secretario,
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