RECURSO DE ANULACION - Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo /
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA - Competencia en Unica
instancia del Consejo de Estado

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, especificamente el Consejo de
Estado, es competente de conformidad con el articulo 82 del Cddigo Contencioso
Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 27 de diciembre de 2006, para
conocer de manera privativa y en Unica instancia los recursos de anulacién
interpuesto contra un laudo arbitral, proferido con ocasién de las controversias
contractuales suscitadas en virtud de un contrato en el que una de las partes,
como en este caso la E.T.B. S.A. E.S.P., es una empresa de servicios publicos
mixta.

RECURSO DE ANULACION - Caracteristicas / CAUSALES DEL RECURSO DE
ANULACION - Ley 1150 de 2007

El recurso extraordinario de anulacion no puede utilizarse como si se tratara de
una segunda instancia, razon por la cual no es admisible que por su intermedio se
pretenda continuar o replantear el debate sobre el fondo del proceso. En otros
términos, a través del recurso de anulacion no podran revocarse determinaciones
del Tribunal de Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de
la aplicacion de la ley sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones
propuestas, asi como tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho
al valorar las pruebas en el asunto concreto, que voluntariamente se les sometio a
su consideracion y decision. De otra parte, conviene también puntualizar que con
anterioridad a la modificacién que sufrié el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 por
cuenta del articulo 22 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, como se observé la
causales de anulacion de laudos arbitrales se encontraban previstas en dos
normas: la primera en el citado articulo 72 y aplicable a los contratos estatales; y
la segunda, en el articulo 38 de la Decreto ley 2279 de 1989, para los contratos
regidos exclusivamente por el derecho privado, compiladas ambos en los articulos
230 y 163 del Decreto 1818 de 1998, respectivamente. Empero, segun la
jurisprudencia que desarrollo la Sala al amparo del texto original de la Ley 80 de
1993, las causales de anulacién que resultaban aplicables a un contrato celebrado
por una entidad publica pero regido por el derecho privado, debian ser las
contenidas en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. En efecto, asi lo sefiald
para cuando una empresa de servicios publicos de naturaleza estatal celebrara un
contrato amparado por el derecho privado, en conformidad con los articulos 31 y
31 de la Ley 142 de 1994. Por consiguiente, a partir de la vigencia del anterior
precepto, se unificd el sistema de las causales para los recursos de anulacién
contra laudos ante el contencioso administrativo, en el sentido de que
corresponden a las previstas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989,
compilado en el articulo 163 de la Decreto 1818 de 1993, con independencia de
gue el contrato origen del conflicto en el respectivo laudo arbitral sea regido por el
derecho privado o también por el estatuto de contratacion publica.

RECURSO DE ANULACION - Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos
ala decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido. Numeral
8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998

La causal de nulidad contra fallos ultra y extra petita sanciona la falta de
competencia del tribunal de arbitramento en la decision. En efecto, de acuerdo con
el anterior criterio jurisprudencial, cabe precisar que la causal contenida en el
numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 (equivalente al numeral 4 del articulo
72 de la Ley 80 de 1993 antes de su modificacion), desarrolla, de una parte, el



principio de congruencia consagrado en el articulo 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, modificado por el articulo 1°, numeral 135 del Decreto-Ley
2282 de 1989, pues preve los eventos de fallos o laudos ultra y extra petita, esto
es, que deciden mas alld o por fuera de la materia arbitral, y de otra parte,
sanciona eventos en los cuales el tribunal de arbitramento obra sin
competencia.En oportunidades anteriores, ha dicho también la Sala que para
determinar el cumplimiento del principio que consagra la congruencia de las
providencias judiciales es menester realizar un proceso comparativo no solo de la
relacion juridico procesal, definida por las pretensiones y las excepciones de las
partes, con la sentencia o laudo arbitral, sino también entre la parte considerativa
o motiva de la providencia y la parte resolutiva de la misma, dado que las
providencias judiciales deben guardar armonia tanto interna como externa. De
acuerdo con lo expuesto, para que el laudo arbitral no sea susceptible de
anulacién por la causal en mencién, debe: a) estar en estrecha identidad y resultar
armonico con las pretensiones formuladas en la demanda, los hechos puestos en
conocimiento por las partes en las oportunidades que el ordenamiento procesal
contempla, y las excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas; y
b) dentro de los limites previstos en el pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso) celebrado por las partes, en la ley y en la Constitucion Politica,
fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros. Asi, el
aparte correspondiente a la causal de anulacion “por haber recaido el laudo sobre
puntos no sujetos a la decision de los arbitros”, se relaciona, entonces, con la
extralimitaciéon o exceso en la érbita de competencia que la Constitucion y la Ley,
el pacto o convencion arbitral y la relacién juridico procesal que emana del propio
conflicto particular que presentan las partes con la convocatoria del Tribunal, les
otorga a aquéllos como materia de conocimiento y decision.

ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS - Potestad para decretar y repartir
las utilidades sociales

La utilidad es la ganancia, interés o beneficio econdmico que reporta la sociedad
en desarrollo de su objeto y sus actividades, a cuyo reparto tienen vocaciéon todos
los socios o accionistas en proporcion o en la medida de su efectiva participacion
en su capital pagado (art. 150 C. Co.) o de los privilegios validamente establecidos
(381 del C.Co.), conforme a la ley y a los estatutos de la misma. Este elemento
esencial del contrato social, en caso de reportarse en cada ejercicio social, esta
destinado a ser dividido, distribuido o repartido entre los socios (art. 98 C. Co),
luego de realizar las reservas legales, estatutarias u ocasionales y las
apropiaciones para pagos de impuestos (arts. 110, 154, 350, 371, 452, 453 C. de
Co.), operacion de la cual surge el dividendo, utilidad liguida o ganancia neta
obtenida por la sociedad. Es absolutamente claro que segun el estatuto mercantil
la decision sobre distribucion, decreto y reparto de las utilidades de las sociedades
comerciales, materializacion del animo de lucro comun que motiva a los socios a
celebrar el contrato de sociedad, es una competencia propia y exclusiva de la
asamblea de accionistas o junta de socios.

ACTOS PROFERIDOS POR LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS -
Impugnacion / ACCION ESPECIAL PROCEDENTE - Término de caducidad /
CADUCIDAD - Irrenunciable

La impugnacion de las decisiones, acuerdos y decretos del supremo Organo
societario se tramita a través de una accion especial que debe ser instaurada ante
los jueces de la Republica, con el objetivo de controvertir la legalidad de las
actuaciones decisorias, y en cuyo tramite incluso puede solicitarse la suspension
provisional del acto acusado mientras se surte el proceso, para evitar perjuicios



graves; no obstante, también es posible atacar las decisiones de la asamblea o
junta de socios promoviendo esta misma accidon ante la Superintendencia de
Sociedades, pero con el s6lo propésito de que sea anulada, dado que la
indemnizaciéon derivada de los perjuicios ocasionados con su adopcion, es del
exclusivo conocimiento de los jueces; finalmente, en uno y otro evento, la
Superintendencia o el Juez competente conoceran a prevencion del asunto. Asi
pues, se colige que los socios ausentes o disidentes, los administradores y los
revisores fiscales de las sociedades inconformes con una disposicion,
determinacion o acuerdo tomado por la Asamblea General de Accionistas de la
sociedad, como puede ser, por ejemplo, aquella relacionada con la distribucién,
asignacion y reparto de dividendos, pueden impugnarla ante el juez intentando su
nulidad por violacién a la ley o a los estatutos sociales y solicitar el resarcimiento
de perjuicios a que haya lugar, o deprecar tan solo su nulidad ante la
Superintendencia de Sociedades en el caso de que se emita por una sociedad
sujeta a su control y vigilancia. En cuanto toca con el ejercicio oportuno de la
accion tendiente a la impugnacion de decisiones de la asamblea general de
accionistas, el Legislador fijo un plazo corto de dos meses siguientes a la fecha del
acto que la contenga o desde la fecha de su inscripcion en el caso de que esté
sujeto a registro, transcurrido el cual y ante la inactividad de la parte interesada en
interponerla operara el fendbmeno procesal de la caducidad (arts. 191 del C. Co., y
421 del C.P.C.). Cabe precisar que, dado el caracter irrenunciable de la
caducidad, no es posible que sea materia de transaccion, de disposicion y
afectacion por las partes de una relacion o situacion juridica, como si se tratara de
un derecho o interés subjetivo con una proyeccién patrimonial a su favor; en tal
sentido, el término para el ejercicio oportuno de la accion de impugnacion de
decisiones de juntas o asambleas de socios, no puede ser desconocido por
acuerdos o convenciones entre las partes del contrato social -como seria el pacto
arbitral-, los cuales no tienen en manera alguna la virtualidad de restablecer o
revivir los plazos que para instaurarla hayan expirado. Entonces, el inconforme
con una decision de la asamblea de accionistas o junta de socios tiene la carga
procesal de impulsar el litigio en ese plazo de dos meses establecido en la ley, y
de no hacerlo en tiempo, perdera la posibilidad de accionar ante la jurisdiccién o
ante la superintendencia para controvertirla y hacer efectivo su derecho por la
ocurrencia de la caducidad, sancién prevista ante la inactividad de su titular o por
Su ejercicio tardio y extemporaneo con la finalidad de dotar -como se indicé- de
estabilidad y seguridad juridica las determinaciones sociales, las cuales no pueden
quedar expuestas al vaivén de la voluntad individual de los socios,
administradores o revisores fiscales eventualmente inconformes ni sujetas a una
larga y latente pendencia de un eventual litigio, dado que el trafico mercantil exige
celeridad, confianza y certeza en las actividades y en el desenvolvimiento de las
relaciones externas e internas de las sociedades. En sintesis, el Legislador
consagr6 como mecanismo para atacar las manifestaciones de voluntad
expresadas en la Asamblea General de Accionistas la accion de impugnacion
dirigida contra la sociedad, y asignd su conocimiento a los jueces de la Republica -
esto es, que se radica en la jurisdiccion ordinaria o en la jurisdiccidn contencioso
administrativa, segun los factores de atribucién y objeto de una y otra-, mediante el
procedimiento abreviado y dentro de los dos meses a la fecha del acto o de su
registro, segun el caso. En forma excepcional, en el mismo término, puede
acudirse a la Superintendencia de Sociedades, para que a través de un proceso
verbal sumario, se pronuncie en torno a su nulidad, con exclusion de lo referente
al decreto de una indemnizacién de perjuicios originados por la expedicion del
acto, que siempre sera del resorte de los jueces.



JUSTICIA ARBITRAL - Falta de competencia para dirimir las controversias
relacionadas con la impugnacion de actas y decisiones de asambleas, juntas
directivas y de socios de sociedades

Aunque juridicamente resulta procedente y ademas frecuente que en el contrato
social se incluya una clausula compromisoria para dirimir las disputas y
controversias de la sociedad y sus socios con ocasion del desarrollo de su
actividad y de las relaciones entre ellos surgidas, esta regla general del arbitraje
tiene limitaciones o prohibiciones tanto de caracter contractual como legal, que
impiden en ciertos asuntos la aplicacion de la clausula compromisoria y, por ende,
acudir a la justicia arbitral para resolver determinados conflictos. Una de esas
materias excluidas del conocimiento de los arbitros por virtud expresa de la ley, y
por tal motivo intransigible e indisponible, es precisamente aquella relacionada con
la accion de impugnacion de las decisiones tomadas por una asamblea de
accionistas 0 junta de socios, cuya competencia corresponde Unicamente a la
justicia ordinaria o contencioso administrativa (arts. 194 C.co.; 408-6 y 421 del
C.P.C)) o a la Superintendencia de Sociedades (art. 137 de la Ley 446 de 1998).
En efecto, el articulo 194 del Cédigo de Comercio antes citado, exceptudé del
conocimiento de la accion de impugnacion de los aludidos actos societarios a los
tribunales arbitrales, cuando expresamente indicG que obligatoriamente deben
intentarse ante los jueces, pese a la existencia de una clausula compromisoria, de
manera que una estipulacion contraria a esta disposicion es ineficaz. Esto
significa, que si en el contrato social se pactdé una clausula compromisoria, en
virtud de la cual cualquier controversia, conflicto o divergencia susceptible de
transaccion debe ser dirimida por un tribunal de arbitramento, habra de ser
entendida en el sentido de que la misma no cobija supuestos de inconformidad de
actos de la asamblea de accionistas 0 junta de socios, y en caso de que se
convogque con fundamento en ese tipo de clausula el tribunal arbitral y se prosiga
el tramite de la disputa por este mecanismo alterno de justicia, la decision a la que
se llegue o el laudo que se profiera se encontraria viciado o afectado por una
nulidad por haberse dictado sin competencia por parte de los arbitros. En suma,
los arbitros no tienen competencia para conocer de la accién de impugnacién de
decisiones de juntas o asambleas de socios, por cuanto su tramite fue
expresamente sustraido de la justicia arbitral, segun los preceptos del estatuto
mercantil y del procedimiento civil a los cuales se hizo arriba referencia.

JUSTICIA ARBITRAL - Falta de competencia para conocer de procesos
ejecutivos / PROCESO EJECUTIVO - Mecanismo judicial para el cobro de las
utilidades

Una vez distribuidas y repartidas las utilidades por la Asamblea de Accionistas,
surge la obligacién para la sociedad de pagar los dividendos decretados a los
accionistas en los términos aprobados y, en el evento de insatisfaccion de este
crédito a su favor, se establecié el proceso ejecutivo como via para su cobro
judicial, en cuyo caso el balance con fundamento en el cual se decretaron y las
actas en donde conste la respectiva decisidén serviran de titulo de recaudo, dado
que la ley les otorga mérito ejecutivo, o sea, son documentos contentivos de una
obligacion clara, expresa y exigible que proviene de la sociedad deudora y
constituyen plena prueba contra ella (art. 488 C.P.C.). Ahora bien, surge la
inquietud de si resulta viable tramitar por el mecanismo arbitral un proceso
ejecutivo tendiente al cobro forzoso de unas utilidades decretadas validamente por
la asamblea de accionistas, en el caso de incumplimiento de su pago por parte de
la sociedad en las condiciones y términos previstos en la respectiva acta en la
conste la decision. En principio, no es posible tramitar el proceso ejecutivo
mediante el mecanismo arbitral, porque, de una parte, el arbitramento resulta



ajeno al tramite de los procesos ejecutivos en tanto en ellos no hay “conflicto” por
resolver, dado que la finalidad de éstos es el cobro coactivo de una “obligacién
expresa, clara y exigible”; y porque, de otra parte, aun en el evento de considerar
procedente -como de hecho lo hizo la jurisprudencia constitucional- la constitucién
de tribunales de arbitramento para la tramitacion de procesos ejecutivos, resulta
evidente que ello s6lo es posible si el Legislador, dentro de su libertad de
configuracion legislativa, de manera expresa asi lo autorice y regule para
determinados eventos en los que lo considere pertinente y procedente y, ademas,
las partes hayan acordado tal posibilidad en el respectivo pacto arbitral. De
cuanto se ha expuesto, se concluye que, aun cuando gravite en el ambito juridico
la hipotesis de que los arbitros puedan tramitar un proceso ejecutivo, ello requiere
de una regulacién normativa expresa, toda vez que se recuerda que, en las voces
del inciso tercero del articulo 116 de la Constitucion Politica, aquellos sélo pueden
administrar en forma transitoria justicia “...en los términos que determine la ley...”
y de conformidad con los procedimientos sefialados en la misma (No. 3 art. 13 Ley
270 de 1996), por lo que tal posibilidad resulta actualmente improcedente, incluso
para el cobro judicial coactivo de unos dividendos validamente decretados por el
organo social competente.

UTILIDADES SOCIALES - Su distribucion, decreto y reparto es competencia
privativa de la Asamblea General de Accionistas / JUSTICIA INSTITUCIONAL
O ARBITRAL - Falta de competencia

Dentro de las suplicas de la demanda arbitral (numerales 6.1 a 6.6.), como
consecuencia de las pretensiones declarativas, los FONDOS solicitaron condenar
a la ETB al pago de las sumas de dinero “por concepto de dividendo ordinario”,
decretado en su criterio a favor de las mismas en las reuniones ordinarias de
Asamblea General de Accionistas celebradas en los afios 2004, 2005 y 2006,
incluyendo los intereses de mora. Y, efectivamente, en la parte resolutiva del laudo
arbitral, se puede apreciar que el Tribunal de Arbitramento declar6 que estaba la
ETB obligada “...a pagar a las sociedades Convocante (sic) por cada una de las
Acciones Privilegiadas ETB de las que son titulares, en adicion al dividendo
privilegiado, las sumas de VEINTICUATRO PESOS CON SETENTA Y SEIS
CENTAVOS ($24.76), VEINTIDOS PESOS CON TRECE CENTAVOS ($22.13) y
OCHO PESOS CON NOVENTA Y SEIS CENTAVOS ($8.96) por cada accion,
correspondientes a los dividendos ordinarios decretados en las asambleas
ordinarias celebradas en los afios 2004, 2005 y 2006, respectivamente, con lo cual
prospera la pretension primera de la demanda”, y la condend por dichas sumas
mas los intereses moratorios. Sin embargo, emerge en forma palmaria la
incongruencia u oposicion del laudo arbitral con el ordenamiento juridico, dado que
la materia a la que se refiere la citada pretension de los FONDOS y a la cual
accedio el Tribunal de Arbitramento, esto es, la decision sobre el pago de unos
dividendos ordinarios “...en adicion al dividendo privilegiado...”, equivale a
disponer, decretar y repartir utilidades sociales, lo cual escapa de la esfera del
conocimiento de los arbitros, pues, como menciond, este asunto es competencia
de la Asamblea General de Accionistas, de conformidad con los articulos 155,
187-3, 420-2, 422 y 455 del Cbédigo de Comercio. Por consiguiente, cuando el
Tribunal Arbitral se atribuyé la competencia para condenar “por concepto de
dividendos ordinarios”, “en adicion al dividendo privilegiado” en los afios 2004,
2005 y 2006, a favor de los FONDOS por cada unas de las acciones privilegiadas
de las que son titulares, invadié el ambito funcional de la Asamblea General de
Accionistas y sustituy6 sin habilitacion legal a este 6rgano societario en el ejercicio
de una facultad que no corresponde a los jueces, ni siquiera a los arbitrales. En
efecto, reparese que en el caso de que una decision de la Asamblea General de
Accionistas vulnere las prescripciones legales o los estatutos de la sociedad, el



accionista afectado con ella cuenta con la posibilidad de ejercer la accion de
impugnacién, para que el juez declare nula la decision y conceda la
correspondiente indemnizacion de perjuicios, pero lo que no puede hacer la
autoridad judicial es disponer en torno de las utilidades de una sociedad ni
modificar la distribucién de las mismas, facultad privativa de aquél érgano social.
En definitiva, es evidente la falta de competencia del Tribunal Arbitral para
solucionar la controversia que le fue puesta en conocimiento y para condenar al
pago de unos dividendos, dado que no es procedente que los arbitros o los jueces
dispongan el reparto y pago de unos dividendos, motivo por el cual se configura
también por este aspecto la causal de anulacién alegada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 11001-03-26-000-2007-00064-00(34595)
Actor: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP. -ETB-

Demandado: BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Y OTROS

Referencia: RECURSO DE ANULACION LAUDO ARBITRAL

Decide la Sala el recurso de anulacion interpuesto por la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP. ETB -en adelante so6lo ETB-,
en calidad de parte convocada en el tramite arbitral, contra el laudo arbitral
proferido el 15 de agosto de 2007 por el Tribunal de Arbitramento convocado para
resolver las controversias surgidas entre esa entidad y BBVA HORIZONTE
PENSIONES Y  CESANTIAS, S.A, COMPANIA  COLOMBIANA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE CESANTIAS S.A.
COLFONDOQOS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA SANTANDER S.A., SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. -en
adelante los FONDOS-, con ocasion del pago de unas utilidades en los afios 2004,
2005 y 2006, segun el contrato de sociedad previsto en los Estatutos de la ETB,



contenidos en la Escritura Puablica No. 00012 de 7 de enero de 2004; y mediante el

cual se tomaron las siguientes decisiones:

“PRIMERO. Por las razones expuestas en la parte motiva de este
laudo, declarar que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP esta obligada a pagar a las sociedades
Convocante (sic) por cada una de las Acciones Privilegiadas ETB de
las que son titulares, en adicion al dividendo privilegiado, las sumas
de VEINTICUATRO PESOS CON SETENTA Y SEIS CENTAVOS
($24.76), VEINTIDOS PESOS CON TRECE CENTAVOS ($22.13) y
OCHO PESOS CON NOVENTA Y SEIS CENTAVOS ($8.96) por cada
accion, correspondientes a los dividendos ordinarios decretados en
las asambleas ordinarias celebradas en los afios 2004, 2005 y 2006,
respectivamente, con lo cual prospera la pretension primera de la
demanda.

SEGUNDO. Declarar que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. ESP no ha pagado a los Demandantes las sumas
correspondientes al dividendo ordinario al que se hace referencia en
el numeral anterior, con lo cual prospera parcialmente la pretension
cuarta de la demanda.

TERCERO. Declarar que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. ESP incurrié y desde el 10 de julio de 2006 - fecha
de la notificacion del auto admisorio de la demanda arbitral a la parte
convocada- esta en mora de pagar las sumas correspondientes a los
dividendos ordinarios decretados en las Asambleas Generales
Ordinarias de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP celebradas en los afios 2004, 2005 y 2006, con lo
cual prospera parcialmente la pretension quinta de la demanda.

CUARTO. Condenar a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. ESP a pagar a favor de cada una de las
sociedades demandantes, por concepto del dividendo ordinario
decretado en las Asambleas Generales Ordinarias de la sociedad
convocada celebradas en los afios 2004, 2005 y 2006, las sumas que
se indican a continuacion, junto con los intereses moratorios a la
maxima tasa autorizada por la ley, causados desde el 10 de julio de
2006 - fecha de la notificacion del auto admisorio de la demanda
arbitral a la parte convocada, hasta la fecha de este laudo, en las
sumas que también se indican a continuacién, con lo cual prosperan
las pretensiones 6.1 y 6.3 y parcialmente las pretensiones 6.2y 6.4y
6.5 de la demanda:

a.- A favor de la sociedad convocante BBVA HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., la suma de NOVECIENTOS
OCHENTA Y CUATRO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y
NUEVE MIL SETECIENTOS DOCE PESOS MONEDA LEGAL
($984.949.712) por concepto de dividendos ordinarios de los afios
2004, 2005 y 2006 y la suma de DOSCIENTOS VEINTIOCHO
MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO PESOS MONEDA LEGAL ($228.373.284) por
concepto de intereses moratorios para un total de UN MIL
DOSCIENTOS TRECE MILLONES TRESCIENTOS VEINTIDOS MIL



NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS MONEDA LEGAL
($1.1213.322.996).

b. A favor de la sociedad convocante COMPANIA COLOMBIANA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE
CESANTIAS S.A. COLFONDOS la suma de SETECIENTOS
VEINTIUN MILLONES CIENTO NUEVE MIL NOVECIENTOS
CINCUENTA Y SEIS PESOS MONEDA LEGAL ($721.109.956) por
concepto de dividendos ordinarios de los afios 2004, 2005 y 2006 y la
suma de CIENTO SESENTA Y SIETE MILLONES CIENTO
NOVENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS
MONEDA LEGAL ($167.198.636) por concepto de intereses
moratorios para un total de OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO
MILLONES TRESCIENTOS OCHO MIL QUINIENTOS NOVENTA Y
DOS PESOS MONEDA LEGAL ($888.308.592).

c. A favor de la sociedad convocante SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., la
suma de CUATROCIENTOS TRECE MILLONES CUATROCIENTOS
DOCE MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS
MONEDA LEGAL ($413.412.479) por concepto de dividendos
ordinarios de los aflos 2004, 2005 y 2006 y la suma de NOVENTA Y
CINCO MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL
ONCE PESOS MONEDA LEGAL ($95.855.011) por concepto de
intereses moratorios para un total de QUINIENTOS NUEVE
MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA PESOS MONEDA LEGAL
($509.267.490).

d. A favor de la sociedad convocante ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A,, la
suma de DOS MIL SEISCIENTOS TREINTA Y TRES MILLONES
NOVECIENTOS TREINTA Y CINCO MIL TREINTA Y SEIS PESOS
MONEDA LEGAL ($2.633.935.036) por concepto de dividendos
ordinarios de los afios 2004, 2005 y 2006 y la suma de SEISCIENTOS
DIEZ MILLONES SETECIENTOS ONCE MIL SETECIENTOS
OCHENTA Y DOS PESOS MONEDA LEGAL ($610.711.782) por
concepto de intereses moratorios para un total de TRES MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS DIEZ Y OCHO PESOS
MONEDA LEGAL ($3.244.646.818).

e. A favor de la sociedad convocante ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA SANTANDER S.A. la suma
de SEISCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS
OCHENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS
MONEDA LEGAL ($641.283.367) por concepto de dividendos
ordinarios decretados en los aflos 2004, 2005 y 2006 y la suma de
CIENTO CUARENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA
Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS TRECE PESOS MONEDA LEGAL
($148.689.813) por concepto de intereses moratorios para un total de
SETECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS
SETENTA Y TRES MIL CIENTO OCHENTA PESOS MONEDA
LEGAL ($789.973.180).



f. A favor la sociedad convocante SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. la suma de
SEISCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS
CUARENTA Y TRES MIL SESENTA Y SIETE PESOS MONEDA
LEGAL ($649.643.067). por concepto de dividendos ordinarios de los
afios 2004, 2005 y 2006 y la suma de CIENTO CINCUENTA
MILLONES SEISCIENTOS VEINTIOCHO MIL CIENTO DIEZ Y SIETE
PESOS MONEDA LEGAL ($150.628.117) por concepto de intereses
moratorios para un total de OCHOCIENTOS MILLONES
DOSCIENTOS SETENTA Y UN MIL CIENTO OCHENTA Y CUATRO
PESOS MONEDA LEGAL ($800.271.184).

QUINTO. Por lo expuesto en la parte motiva de este laudo, declarar
gue no prosperan las demas pretensiones de la demanda arbitral.

SEXTO. Por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo,
declarar que no prosperan las excepciones de mérito denominadas ‘El
derecho a percibir los dividendos, adicionales a los ya recibidos por
parte de las convocantes, que ellas reclaman en la demanda, nunca
nacié6 a la vida juridica’, ‘La asamblea de accionistas actu6 de
conformidad con los estatutos y demas normas aplicables’ con los
fundamentos que la sustentan, ‘Con sus actuaciones las convocantes
han violado los principios de buena fe y ‘contra factum proprium quis
venire non potest’, ‘Falta de jurisdiccibn y de competencia’,
‘Caducidad de la accion’, ‘Falta de integracion del litisconsorcio
necesario’, y parcialmente aquella referida a la improcedencia del
cobro de intereses de mora, formuladas por la parte convocada.

SEPTIMO. Abstenerse de imponer condena en costas, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO. Declarar causado el saldo final de honorarios de los
arbitros y de la Secretaria. El Presidente efectuara los pagos
correspondientes.

NOVENO. Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas
de este laudo incluidas las constancias de ley, con destino a cada una
de las partes, al Ministerio Publico y al Centro de Arbitraje vy
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

DECIMO. Ordenar que en la oportunidad de ley, se protocolice este
expediente en una notaria del Circulo de Bogota y se rinda por el

Presidente cuenta razonada a las partes de lo depositado para gastos
de funcionamiento y protocolizacion.” (fls. 96 a 100 cd. ppal.).

El recurso interpuesto sera declarado fundado y, por tanto, se declarara la nulidad

del laudo arbitral impugnado.

|. ANTECEDENTES

1. El contrato



Las controversias decididas mediante el laudo impugnado se originan en los
Estatutos del contrato de sociedad de la ETB, contenidos en la Escritura Publica
No. 00012 de 7 de enero de 2004 de la Notaria 46 del Circulo de Bogota D.C. (fls.
144 a 177 cd. ppal.), con ocasion de la interpretacion de los articulos 9, 13 A, 77 y
78 de los mismos y otros actos juridicos celebrados en desarrollo de ellos, en

particular el pago de dividendos en los afios 2004, 2005 y 2006.

2. El pacto arbitral

La clausula compromisoria fundamento de la convocatoria del tramite arbitral, se
encuentra contenida en el articulo 84 de la citada Escritura Publica No. 00012 de 7
de enero de 2004, otorgada en la Notaria 46 del Circulo de Bogota D.C., en la que

se pacto lo siguiente:

“Articulo 84. ARBITRAMENTO: Cualquier disputa, controversia o
reclamacién que surja entre los accionistas o entre éstos y la sociedad
en relaciébn con estos estatutos o con respecto a su interpretacion,
ejecucion o cumplimiento, incluyendo cualquier asunto relacionado con
su existencia, validez o terminacion, o relativo a una violacién a los
mismos (en lo sucesivo una «Disputa») se resolvera mediante arbitraje,
bajo y conforme a las Reglas del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota, que se encuentre en vigor en la fecha
de la Disputa (las «Reglas»); no obstante, en caso de que las Reglas
estén en conflicto con las disposiciones de este articulo, prevaleceran
las disposiciones de este articulo. Todas las Disputas que se sometan a
arbitraje conforme a lo aqui previsto, se resolveran mediante un
arbitraje que se llevara a cabo en Bogota, Colombia. El accionista que
desee someter una Disputa a arbitraje notificara por escrito dicha
circunstancia a la sociedad, a los otros accionistas y al Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota (el
«Tribunal»). El Tribunal funcionaréd con base en las siguientes reglas: (i)
los arbitros seran tres y los nombrard el Tribunal. Los arbitros seran
abogados que tengan cuando menos diez afios de experiencia en
asuntos legales de naturaleza comercial bajo derecho colombiano
dentro de los veinte afos inmediatamente anteriores al inicio del
arbitraje; (ii) el arbitraje se llevara a cabo bajo y conforme a las Reglas,
reglas que se consideran incluidas en este articulo en virtud de la
referencia a las mismas: (ii) el lugar del arbitraje ser4 Bogot4,
Colombia, se considerara que cualquier laudo fue emitido en dicho lugar
y el idioma que se utilizara en el procedimiento de arbitraje sera el
idioma espafiol; (iv) todos los testimonios directos se presentaran
mediante declaracidon juramentada o preguntas y respuestas por escrito;
se permitiran las busquedas de informacion razonables, mismas que en
todo caso se limitardn a solicitudes de informacion; (v) la decision de los
arbitros se proferira en derecho y se emitird dentro de los 180 dias
calendario siguientes al nombramiento del ultimo arbitro y sera definitiva
y obligatoria para todos los accionistas y la sociedad; (vi) todo laudo
sera por escrito, en idioma espafol, e indicara las razones y mencionara
los fundamentos legales en los que se basa; (vii) el laudo sera publico;



(viii) los arbitros no tendran ni ejercitaran facultad alguna para actuar
como amigables componedores ni para decidir en equidad Yy justicia, y
(ix) los costos del arbitraje se fijaran conforme lo dispongan las Reglas.”
(FI. 171 del cd. de pruebas No.1)

3. Lademanda arbitral

El 16 de mayo de 2006, los Fondos, a través de apoderado judicial, presentaron
ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogot4,
solicitud de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento y demanda contra la
ETB, con el fin de solucionar las diferencias surgidas entre las partes en relacion
con la interpretacién de los articulos 9, 13 A, 77 y 78 de los Estatutos de la ETB,
contenidos en la Escritura Publica No. 00012 de 7 de enero de 2004 y otros actos
juridicos celebrados en desarrollo de ellos, en particular el pago de dividendos en
los afios 2004, 2005 y 2006 (fls. 1 a 57 cd. ppal. 1), para lo cual solicitaron que se

hicieran las siguientes declaraciones y condenas (fls. 7 a 10 cd. ppal. 1):

“1. Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP esta obligada a pagar a los Demandantes por cada
una de las Acciones Privilegiadas ETB de las que son titulares, en
adicién al dividendo privilegiado, las sumas de VEINTICUATRO PESOS
CON SETENTA Y SEIS CENTAVOS ($24.76), VEINTIDOS PESOS
CON TRECE CENTAVOS ($22.13) y OCHO PESOS CON NOVENTA'Y
SEIS CENTAVOS ($8.96) por cada accion, correspondientes a los
dividendos ordinarios decretados en las asambleas ordinarias
celebradas en los afos 2004, 2005 y 2006, respectivamente.

2. Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP esté obligada a pagar a los Demandantes, por cada
una de las Acciones Privilegiadas ETB que hayan enajenado durante
periodos ex-dividendo, reglamentados mediante la Circular Externa 13
de 1998 de la Superintendencia de Valores y el Reglamento de la Bolsa
de Valores de Colombia, en adicién al dividendo privilegiado, la suma
del dividendo ordinario decretado en las Asambleas Ordinarias
celebradas en los afios 2004, 2005 o 2006, segun sea el caso,
correspondiente al periodo ex- dividendo en el que la accién o acciones
fueron enajenadas.

3. Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP esta obligada a pagar a los Demandantes las
sumas que la Asamblea General de Accionistas decrete como dividendo
ordinario por cada accién ordinaria de esa empresa, durante el periodo
gue transcurra a partir de la presentacién de esta demanda y hasta la
notificacién del laudo, peticion que hago conforme lo permite el articulo
82 del Codigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 1,
numeral 34 del Decreto 2282 de 1989.



4. Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP no ha pagado a los Demandantes las sumas que
les debe conforme a las declaraciones incluidas en las pretensiones
anteriores.

5. Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP incurrié y estd en mora de pagar parte de las sumas
a las que se refieren las pretensiones primera y segunda anteriores,
desde el dia siguiente a la fecha en la cual se haya efectuado el pago
del dividendo ordinario a los demas accionistas de la ETB, segun
resulte probado en este proceso

6. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene
a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP a
pagar a los Demandantes, por cada una de las Acciones Privilegiadas
ETB referidas en las pretensiones primera, segunda y tercera
anteriores, las siguientes sumas de dinero:

6.1. La suma de VEINTICUATRO PESOS CON SETENTA Y SEIS
CENTAVOS ($24.76) por accién, por concepto del dividendo ordinario
decretado en la reunion ordinaria de la asamblea general de accionistas
celebrada en el 2004.

6.2. Los intereses moratorios, a la maxima tasa de interés moratorio
prevista en la ley comercial, sin exceder el limite de la usura, sobre la
suma referida en el numeral 6.1 anterior, desde el dia siguiente a la
fecha en la cual se haya efectuado el pago del dividendo ordinario a los
demas accionistas de la ETB, segun resulte probado en este proceso

6.3. La suma de VEINTIDOS PESOS CON TRECE CENTAVOS
($22.13) por accién, por concepto del dividendo ordinario decretado en
la reunion ordinaria de la asamblea general de accionistas celebrada en
el 2005.

6.4. Los intereses moratorios, a la maxima tasa de interés moratorio
prevista en la ley comercial, sin exceder el limite de la usura, sobre la
suma referida en el numeral 6.3 anterior, desde dia siguiente a la fecha
en la cual se haya efectuado el pago del dividendo ordinario a los
demas accionistas de la ETB, segun resulte probado en este proceso.

6.5. La suma de OCHO PESOS CON NOVENTA Y SEIS CENTAVOS
($8.96) por accion, por concepto del dividendo ordinario decretado en la
reunion ordinaria de la asamblea general de accionistas celebrada en el
2006, suma que la Convocada debera pagar dentro del plazo sefalado
en la referida asamblea, en las mismas fechas y cuotas que la
Convocada disponga para el pago a los accionistas titulares de
acciones ordinarias, mas los intereses de mora que se causen a partir
de estas fechas hasta cuando los pagos se realicen.

6.6. Las sumas que la Asamblea General de Accionistas de la
Convocada haya decretado como dividendo ordinario, de conformidad
con la pretension tercera y si la circunstancia prevista en esta ocurre;
mas los intereses de mora que se causen sobre estas sumas, desde la
fecha de mora hasta cuando tales sumas sean pagadas.



7. Que se condene a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP a pagar tanto las costas como las agencias en
derecho que se generen como consecuencia de este proceso arbitral,
las cuales solicito liquidar en el laudo.”

4. La causade la solicitud

En la demanda se presentan, en sintesis, los siguientes hechos que dieron lugar a

la solicitud de convocatoria del Tribunal de Arbitramento:

Que la Asamblea General de Accionistas de la ETB aprobd en reunién ordinaria
de 27 de marzo de 2003 (acta No. 16), el proyecto del programa de emisién de
acciones denominado “Programa Acciones ETB Colombia”, aprobada previamente
por la Junta Directiva de la entidad, mediante el cual se pretendia llevar a cabo un
proceso de democratizacion de la propiedad accionaria, para lo cual se reformaron
sus estatutos en materia de capital y el tipo de acciones (arts. 6, 7, 8, 9, 13, 13A,
24, 43,60 y 90), segun Escritura Publica niumero 877 de 22 de abril de 2003 de la
Notaria 46 de Bogotd, y se aprobd la emision y colocacion de “QUINIENTOS
CINCUENTA Y CUATRO MILLONES (554.000.000) de acciones privilegiadas de
ETB con valor nominal CERO PUNTO CINCUENTA Y CUATRO DOS CERO
CINCUENTA Y CUATRO UNO NUEVE NUEVE DOS NUEVE CERO DOS SIETE
CENTAVOS ($0,542005419929027) CADA UNA...”

Que, asi mismo, la Asamblea General de Accionistas de la ETB, en reunién
extraordinaria celebrada el 19 de agosto de 2003 (acta 17), reformé el articulo 78
de los estatutos referente al pago de los dividendos, reforma que fue solemnizada
mediante escritura publica numero 2454 de fecha 22 de octubre de 2003 de la
Notaria 46 de Bogota.

Que segun los estatutos de la ETB, contenidos en la Escritura Publica No. 12 de 7
de enero de 2004, en sus articulos 9 -clases de acciones-, 13 A —acciones
privilegiadas, 77 -reparto de utilidades- y 78 —derechos al dividendo preferencial-,
se confiere a los titulares de las acciones privilegiadas ETB ademas del pago de
los dividendos ordinarios, un dividendo preferencial, que se pagaria de manera

prevalente respecto de las acciones ordinarias.

Que, en efecto, en el Prospecto y en el Aviso de Oferta Puablica, el cual fue

publicado en el Diario La Republica el dia 12 de mayo de 2003, documentos que



contienen el reglamento de emision de acciones, ETB ofrecié el citado privilegio a
las personas que aceptaran esta oferta, la cual es vinculante para la ETB,
“...equivalente a CINCUENTA Y DOS PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS
($52.50), para los afios 2003, 2004, 2005 y 2006 y_a los dividendos ordinarios

gue sean decretados en su oportunidad por la Asamblea General de

Accionistas a celebrarse el afio siguiente a aguel en que fueron suscritas las

acciones con base en las utlidades con corte a diciembre 31 del afio

inmediatamente anterior.” (Resaltado de la demanda).

Que los FONDOS demandantes son titulares de acciones privilegiadas por
adquisicién realizada dentro del plazo de la oferta publica y con posterioridad al
mismo, en virtud de lo cual se obligaron a pagar un aporte a la ETB y ésta se
obligé a reconocerle la calidad de accionistas y a entregarle los derechos sobre el
titulo correspondiente: BBVA HORIZONTE es titular de 17.635.626; COLFONDOS
tiene 12.911.548; PORVENIR es titular de 7.402.193; PROTECCION es titular de
46.637.044; SANTANDER S.A. es titular de 11.482.243, y SKANDIA es titular de
7.841.286, 3.348.786 y 441.854 como administradora de diferentes fondos.

Que los FONDOS tienen derecho sobre los dividendos pendientes de pago de las
Acciones Privilegiadas ETB que hayan enajenado durante los periodos ex-
dividendo, segun los define la Circular Externa 13 de 1998 expedida por la
Superintendencia de Valores y el Reglamento de la Bolsa de Valores de Colombia,
asi como también se adquirieron por ellos ese tipo de acciones durante dichos
periodos, las cuales deben ser excluidas del calculo para el pago correspondiente.

Que la Asamblea General de Accionistas de la ETB, en reuniones ordinarias
celebradas en los meses de marzo de los afios 2004, 2005 y 2006, decret6 un
dividendo ordinario de $24.76, $22.13 y $8.96 por accion, respectivamente, con
base en las utilidades del periodo contable (actas Nos. 18, 19 y 20), sumas que no
han sido pagadas a los FONDOS como titulares de las acciones privilegiadas,
razon por la cual se encuentra la ETB en mora respecto de los dos primeros afios
y en cuanto al ultimo afio aun tiene un plazo para pagar hasta la fecha en que lo

haga a los demas accionistas o, en su defecto, hasta el 29 de marzo de 2007.

Que los FONDOS demandantes han solicitado a la Convocada el pago de los
dividendos que son objeto de las pretensiones de esta demanda, con base en los



articulos 9, 13A, 77 y 78 de los estatutos de la Convocada, y los actos juridicos

celebrados en desarrollo de ellos.

Que la ETB ha rechazado esa solicitud de pago y ha controvertido el derecho que
las Convocantes afirman tener, bajo la consideracion de que tales articulos de los
estatutos y los actos juridicos celebrados en desarrollo de ellos, no confieren a los

demandantes el derecho que pretenden.

5. Integracién del Tribunal y admisiéon de la demanda

El 10 de julio de 2006, se celebré la audiencia de instalacién del Tribunal (Acta No.
1), fecha en la cual también se resolvié admitir la demanda (Auto No. 1), se ordené
correr traslado de ella a la convocada ETB e informar a la Procuraduria General de
la Nacion (fls. 281 a 283 cd. ppal. 1).

6. La oposicion

La convocada, en la contestacion de la demanda (fls. 329 a 401 cd. ppal. 1) se
opuso a las pretensiones, aceptd algunos hechos como ciertos, admitié otros

como parcialmente ciertos y rechazé los restantes.

Enfatizd que solo hasta la presentacion de la misma las Convocantes solicitaron el
pago de las sumas que son objeto de las pretensiones, y que no era cierto que los
articulos 9, 13A, 77 y 78 de los estatutos de ETB sustenten algin derecho en
cabeza de las Convocantes, a cobrar y recibir las sumas pretendidas, pues si bien
la Asamblea de Accionistas de la ETB actu6 en aplicacion de los estatutos de la
empresa, no decreté a favor de ellas los dividendos que se reclaman en la

demanda.

Agregd que tampoco habia rechazado alguna peticion relacionada con el pago
cuestionado, y que contestd las diferentes solicitudes que, en virtud del derecho
de peticion, elevaron en el mes de abril de 2005 las Convocantes, explicando la

metodologia utilizada para el célculo y la distribucion de las utilidades.

Aclaré que la ETB ha cumplido las disposiciones que han tomado los socios de la
empresa, reunidos en Asamblea de Accionistas, especialmente el referido articulo



78 de los estatutos respecto del pago de dividendos a los accionistas, asi como

los demas compromisos adquiridos desde el afio 2003 hasta la fecha.

Sefial6 que, en efecto, la aprobacién por parte de la Junta Directiva “de las
condiciones generales del proyecto del programa de emision de acciones”, fue
precedida por una presentacion de la misma y a los interesados —incluyendo a los
FONDOS- de cémo se determinaron las caracteristicas y el valor de la accion,
hecha por los Agentes Lideres Estructuradores y Asesores del proceso de emision
y colocacion de acciones, segun consta en el Acta de Junta Directiva ETB No. 071
de 19 de diciembre de 2002, en la cual se explicé también la metodologia del
privilegio otorgado para las acciones privilegiadas que las Convocantes
posteriormente comprarian, segun la cual al valor apropiado por la Asamblea para
dividendos, se le resta el valor correspondiente al dividendo por accion privilegiada
equivalente a $52.50 centavos por cada una de estas acciones, el cual es pagado
de manera preferente a cada uno de sus titulares y una vez descontado este valor
el saldo restante es repartido entre los accionistas ordinarios, sin que el dividendo
por cada accion ordinaria exceda el valor correspondiente al dividendo repartido

para cada accion privilegiada.

Anot6 que la Junta Directiva de la ETB, en la que se encontraban representadas
todas las Convocantes, a través del Presidente de ASOFONDOS y de otro
miembro designado por la ETB de una terna enviada también por ASOFONDOS,
elaboré, y aprobd en aplicacion del mencionado articulo 78 de los estatutos de la
ETB, y con el voto favorable de los mismos, los proyectos de distribucion de
utilidades y decreto de dividendos, correspondientes a los ejercicios sociales de
los afios 2003, 2004 y 2005, los cuales fueron presentados a la Asamblea de

Accionistas para su aprobacion.

Subrayd, que dichos miembros designados por los FONDOS tuvieron
conocimiento detallado de la informacion financiera y contable en la cual se
basaron los proyectos de distribucion de utilidades y pago de dividendos en los
ejercicios sociales aludidos, asi como el derecho a votar en contra, pero que lo
hicieron a favor. Afadié que, asi mismo, los socios de la ETB en Asamblea de
Accionistas, aprobaron los proyectos de distribucion de utilidades y decreto de
dividendos de los ejercicios sociales de los afios 2003, 2004 y 2005, los cuales
fueron votados favorablemente por los representantes de los FONDOS
Convocantes; y que so6lo en la asamblea llevada a cabo el 29 de marzo de el



2006, en la que se aprobo el proyecto de distribucion de utilidades del afio 2005,
contrariando sus propias actuaciones anteriores, parte de las Convocantes votaron

en contra del mismo, sin dejar constancia alguna de las razones de su voto.

Asevero que los apartes citados por las Convocantes (numeral 1.15. del Prospecto
de Colocaciéon de Acciones Privilegiadas del Programa ETB Colombia, texto
similar incorporado en el articulo 13 A de los Estatutos de la ETB) fueron
entendidos por la Junta Directiva de la ETB y por la Asamblea de Accionistas
(instancias en las cuales participaron representantes de las Convocantes), en el
sentido de que, en cuanto a las utilidades correspondientes a los ejercicios
sociales de los afios 2003, 2004 y 2005, los titulares de acciones privilegiadas
tenian derecho a recibir las sumas correspondientes al dividendo privilegiado
decretado, pero no al dividendo ordinario, pues este ultimo fue decretado

Unicamente en cabeza de los titulares de acciones ordinarias.

Agregé que la Asamblea General de Accionistas de la ETB, en reuniones
ordinarias celebradas en los meses de marzo de los afios 2004, 2005 y 2006,
decreto un dividendo ordinario de $24.76, $22.13 y $8.96 (actas Nos. 18, 19 y 20),
respectivamente, “por accion ordinaria” y no “por accién”, como lo interpretan a
conveniencia los FONDOS, debiendo aclararse que en dichos ejercicios sociales
se decretd a favor de las mismas un dividendo preferencial de $55.80, $58,73, y
$61,19 y un dividendo adicional tanto para la acciones privilegiadas como
ordinarias de $22.08 y $19.72 en los afios 2004 y 2005.

Concluy6é que ha dado estricto cumplimiento a las decisiones adoptadas por la
Asamblea de Accionistas de la ETB, razon por la cual no esta en mora de pagar
suma alguna de dinero a los FONDOS pues a ellos no les corresponde recibir el
dividendo que fue decretado para los titulares de acciones ordinarias, sino el que
fue decretado para los titulares de acciones privilegiadas, encontrandose
Gnicamente pendientes de pago dos cuotas, cada una por un monto de $15,30 por
accion privilegiada, segun decretd la Asamblea General de Accionistas ETB en
reunién ordinaria de 29 de marzo de 2006 (Acta No. 020), los cuales se harian en

los meses de septiembre y noviembre de ese afo.

De otra parte, formuld las siguientes excepciones: i) “el derecho a percibir los
dividendos, adicionales a los ya recibidos por parte de las convocantes, que ellas

reclaman en la demanda, nunca nacié a la vida juridica”, ii) “la asamblea de



accionistas actu6 de conformidad con los estatutos y demas normas aplicables”,
con la participacion de los representantes de las convocantes; iii) “con sus
actuaciones las convocantes han violado los principios de buena fe y ‘contra
factum proprium quis venire non potest™, iv) falta de jurisdiccién y de competencia,
toda vez que la prosperidad de las pretensiones desconocerian las decisiones
tomadas por la Asamblea de Accionistas de la ETB, materia sustraida del
arbitramento, por expresa disposicion legal, [arts. 191 y 194 C. Co., 408 C.P.C.
137 Ley 446/98]; v) caducidad de la accién [arts. 191 C. Co. y 421 C.P.C.]; vi) falta
de integracion del litisconsorcio necesario [art. 83 C.P.C], pues no se ha vinculado

al proceso a los demas accionistas de la ETB; y vii) excepcidon genérica.

7. La competencia del Tribunal

En audiencia de trdmite celebrada el 3 de octubre de 2006, el Tribunal se declaré,
mediante Auto No. 10 de esa fecha, competente para conocer y resolver en
derecho, las diferencias sometidas a su consideracion que dan cuenta la demanda

arbitral, y su contestacion (Acta No. 8 a fls. 39 a 49 cd. ppal. 2).

8. El Laudo arbitral recurrido

8.1. El Tribunal de Arbitramento, en audiencia celebrada el 15 de agosto de 2007
(Acta No. 26 a fls. 1 a 2 cd. ppal.), dicté el laudo que se recurre, en el que se

adoptaron las decisiones arriba transcritas.

Para el Tribunal la controversia, se centra, por un lado, en el derecho que los
FONDOS convocantes tienen a percibir dividendos ordinarios, en su calidad de
accionistas privilegiados ETB vy, por otro, en el sentido, contenido y efectos de las
decisiones adoptadas por las Asambleas Generales Ordinarias de la ETB
celebradas en los afios 2004, 2005 y 2006.

Sefiald en primer lugar el Tribunal que al fallar el recurso de reposicién interpuesto
por la parte convocada contra el auto de competencia, habia analizado con
detenimiento el tema, para concluir que no es éste un caso de impugnacion de
decisiones de Asamblea, y que por ello, no es posible, con fundamento en el
articulo 194 del C. de Co., alegar que el Tribunal carece de competencia y
jurisdiccién para fallar las pretensiones de la demanda.



Aludié, asi mismo, que en el auto correspondiente se habia expuesto con claridad
que la competencia estd circunscrita a las pretensiones declarativas y
condenatorias de la demanda, junto con los hechos y las excepciones, y que, el
caso examinado versa sobre un pago por la ETB a los accionistas demandantes,
titulares de Acciones Privilegiadas ETB, de los dividendos ordinarios para los
periodos indicados, derecho que, segun la parte convocante, habia sido ofrecido
en el Prospecto de Emision y Colocacion de Acciones ETB y, posteriormente,
quedd consagrado en los articulos 9, 13 A, 77 y 78 de los estatutos de la sociedad

convocada.

En este punto destacé el Tribunal que las pretensiones del tramite arbitral, difieren
totalmente de aquellas que las convocantes, en proceso de impugnacién de
decisiones de las Asambleas de la ETB formularon ante la justicia ordinaria, tal
como se apreciaba al revisar las respectivas demandas que fueron decretadas de

oficio como prueba documental.

Asi, observo el Tribunal que en el presente caso las partes acordaron someter las
diferencias que ocurrieren entre “los accionistas o entre éstos y la sociedad en
relacion con estos estatutos o con respecto a su interpretacion, ejecucion o
cumplimiento”, a la decision de un Tribunal de Arbitramento, tal y como consta en
el articulo 84 de los Estatutos de la ETB, y que las pretensiones de la demanda se
encuentran dentro del marco establecido por la clausula compromisoria, pues se
trata de diferencias entre algunos accionistas y la sociedad, relacionadas con el
alcance de los articulos 9, 13 A, 77 y 78 de los estatutos de la misma y de actos
juridicos celebrados en desarrollo de éstos, en particular el pago de dividendos en
los afios 2004, 2005 y 2006, raz6n por la cual resulta competente y, la excepcion

de falta de jurisdiccion y de competencia no podia prosperar.

En relacion con la excepcion de caducidad, consider6 que tampoco podia
prosperar, dado que su analisis se encontraba atado a lo expuesto respecto de la
excepcion de falta de jurisdiccién y de competencia, en tanto el argumento con el
cual se soporta es el mismo, de manera que, si bien se reconoce que la
competencia respecto de acciones de impugnacion de decisiones de asamblea y
de juntas de socios, reside en cabeza de los jueces, no obstante que las partes
hayan pactado una clausula compromisoria, no resultaba aplicable en este caso el
articulo 191 del C.Co., que establece el término de dos meses a la fecha de la

reunion para impugnar las decisiones de las asambleas, puesto que no se esté



frente a una accion de impugnacion de decisiones adoptadas por las asambleas
de la ETB realizadas en los afios 2004, 2005 y 2006, segun el andlisis del

contenido de las pretensiones de la demanda.

A proposito del fondo del sub lite, considero el Tribunal respecto de los derechos

de los accionistas privilegiados de la ETB:

Que el derecho de los accionistas de una sociedad a recibir una parte proporcional
de los beneficios sociales establecidos por los balances de fin de ejercicio,
corresponde a una situacion normal u ordinaria establecida en la ley, lo tienen
todas las acciones en que esté dividido el capital suscrito (Art. 150 C. de Co.), y es
el derecho basico al cual se refiere el numeral segundo del articulo 379 del C. de
Co., en concordancia con el articulo 381 ibidem, de manera que cada accionista
tiene el derecho esencial y sustancial a recibir de la suma que determine la
asamblea para repartir como dividendo ordinario, el porcentaje que le corresponde
en el total del capital suscrito, segun el nUmero de acciones que posea.

Que de los estatutos de la sociedad convocada, y en particular del articulo 13A, se
colige que las acciones privilegiadas estan estrechamente ligadas con las
acciones ordinarias, por cuanto incorporan las mismas caracteristicas esenciales
que tienen éstas, como es el derecho a tener voz y voto en las asambleas y
designar mediante eleccion miembros de las juntas directivas, percibir dividendos,
entre otras, pero incorporan una o varias caracteristicas adicionales, las cuales se
traducen generalmente en prerrogativas de tipo econémico o de representacion,
como en este caso un derecho a un dividendo ordinario y, ademas de éste, un
derecho privilegiado en montos y fechas de pago preestablecidos, segun se
consagro en el reglamento de emision y colocacion de acciones privilegiadas bajo
el programa “Acciones ETB Colombia”

Que, en consecuencia, se concluye que decretados los dividendos ordinarios, a
ellos tienen derecho los accionistas titulares de acciones privilegiadas, derecho
consagrado entonces en el reglamento de emisién y colocacion de acciones
privilegiadas bajo el programa “Acciones ETB Colombia”, en el numeral 5.8.,
documento de caracter obligatorio, cuya claridad no deja espacio para dudas o

interpretaciones.



Que interpretaciones diferentes a la expuesta no son procedentes, toda vez que
refiirian con los derechos consagrados en el reglamento de colocacion de
acciones, en el cual la ETB estipul6 las condiciones de las acciones que emitia, vy,
ademas, serian contrarias a los derechos consagrados en el contrato social, cuyo

texto es claro y no puede ser objeto de entendimientos particulares.

Que, asi mismo, en el numeral 1.15 del prospecto de colocacién presentado a los
potenciales inversionistas a fin de vincular capital privado a la Empresa a través
del Programa ETB Colombia, en iguales términos se consagra lo que previamente
se consigno en el reglamento de colocacion de acciones y en los estatutos de la

sociedad.

Que, por tanto, de la lectura de los estatutos de la convocada, asi como del
prospecto de colocacion, y del reglamento elaborado por la Asamblea de
Accionistas, se evidencia un comun denominador: los titulares de las acciones
privilegiadas tienen derecho a recibir el dividendo ordinario que decrete la
Asamblea sobre las utilidades de los ejercicios de los afios 2003, 2004, 2005 y
2006, y ademas de éste al dividendo privilegiado, en la cuantia y plazos de pago
establecidos en tales documentos, en ninguno de los cuales aparece
condicionamiento o limitacién alguna para las acciones privilegiadas en cuanto al
dividendo ordinario y el pago correspondiente a que sus titulares tienen derecho

en su condicién de accionistas privilegiados.

Que de la lectura del numeral 1.15 del Prospecto de Colocacién de Acciones
emitido por la ETB, se advierte que este documento contiene igual descripcién que
aguella dispuesta en el numeral 13 A de los estatutos de la ETB, asi como del

numeral 1.16. Dividendos de Acciones suscritas.

Que en virtud de lo previsto en los estatutos de la sociedad, y obviamente en
todos los demas documentos, las convocantes, en su condicion de accionistas
privilegiados ETB, tienen derecho al dividendo ordinario que decreten las
asambleas generales ordinarias celebradas en los afios 2004, 2005, 2006 y 2007
al igual que al dividendo privilegiado que se definié en el articulo 13 A del contrato
social, segun se consagra claramente en todos los documentos estudiados, motivo
por el cual la excepcion de mérito formulada por la parte convocada, denominada

“El derecho a percibir los dividendos adicionales a los ya recibidos por parte de las



convocantes, que ellas reclaman nunca nacid6 a la vida juridica”, no podia

prosperar.

Que las decisiones adoptadas por la Asamblea General de Accionistas de la ETB,
en las reuniones realizadas el 14 de marzo de 2004, 29 de marzo de 2005 y 29 de
marzo de 2006, en las que se decret6 un dividendo ordinario de $24.76, $22.13 y
$8.96 para los ejercicios sociales de los afios 2003, 2004 y 2005, respectivamente,
y no se excluy6 del mismo a las acciones privilegiadas, tienen fuerza vinculante
para todos los accionistas, y ademas, no pueden ser objeto de revocacion en
cuanto crean situaciones particulares en favor de cada accionista, segun los
articulos 188 del C. de Co. y 49 de los Estatutos.

Que, expuesto lo anterior, era menester concluir que: i) la convocada debe a las
convocantes los dividendos ordinarios que las Asamblea General de Accionistas
decreté en los afios 2004, 2005 y 2006, montos que, tal como lo afirman las
convocantes y lo ha reconocido la sociedad convocada, no han sido pagados, con
lo cual prosperaba parcialmente la pretension cuarta de la demanda arbitral; y ii)
que a tales dividendos ordinarios tienen derecho las convocantes por estar asi
consagrado en los estatutos sociales y en el Reglamento de Colocacion de las
Acciones Privilegiadas ETB, contenido en el Acta No. 16 de la Asamblea General
Ordinaria de Accionistas, acciones que las convocantes adquirieron y de las que

son titulares.

De otra parte, sefialé el Tribunal que no prosperaba la excepcion relacionada con
la violacion de los principios de buena fe y “contra factum proprium quis venire non
potest” propuesta por las convocadas, teniendo en cuenta que los miembros de
junta directiva son independientes y autonomos en las decisiones que toman, y las
votaciones realizadas por algunas de las convocantes en las Asambleas tampoco
constituyen una conducta que evidencie mala fe, ni permiten concluir que al

presentar la demanda arbitral hayan obrado contra sus propios actos.

Por ultimo, el Tribunal desestimd la excepcion de indebida conformacién del
litisconsorcio necesario, dado que no considerd que la comparecencia del total de
socios ordinarios y privilegiados de la ETB fuera indispensable para proferir el
laudo arbitral, mas aun cuando no se esta propendiendo por la nulidad de una
decision de la Asamblea que requiera de su concurso obligatorio, sin perjuicio de

que se dé un litisconsorcio facultativo.



8.2. Las partes solicitaron la aclaracion, complementacién y correccion del laudo
arbitral, las cuales fueron negadas en Auto No. 42 de 6 de septiembre de 2007
(Acta No. 27, fl. 149 a 159 del cd. ppal.).

9. Laimpugnacion

Inconforme con las decisiones tomadas en el laudo arbitral, oportunamente la
convocada, ETB, formulo el 23 de agosto de 2007 recurso de anulacion contra el
mismo (fl. 120 a 123. cd. ppal.), para lo cual invoco y sustenté como causales de

anulacion del Laudo Arbitral (folios 173 a 225 cd. ppal.) las siguientes:

9.1 “No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal.”

Manifestd el recurrente que la clausula compromisoria prevista en el articulo 84 de
los Estatutos, con base en la cual fue convocado el Tribunal de Arbitramento
dispone que el accionista que desee someter una disputa a arbitraje, comunicara
por escrito, dicha circunstancia a la sociedad y a los otros accionistas, lo cual
constituye un requisito de procedibilidad del arbitramento, con el proposito de dar
la oportunidad a los demés accionistas de la ETB de que se enteren y permitirles
buscar el arreglo directo de la controversia antes de iniciar el tramite judicial, asi
como dar a esos accionistas restantes la posibilidad de vincularse al proceso que
se convoque, desde el inicio del mismo, pudiendo contestar la demanda, proponer
excepciones y solicitar pruebas, acumular su propia demanda, o coadyuvar la de

alguna de las partes, segun sea el caso.

Sin embargo, acusé que las sociedades convocantes no dieron cumplimiento a
este requisito, pues s6lo comunicaron por escrito a los demas accionistas de la
ETB cuando el Tribunal de Arbitramento ya habia sido convocado y la demanda ya
habia sido notificada y contestada por la ETB, y no previamente a adelantar esos
actos procesales, como lo exige la clausula compromisoria, omisién que fue
puesta en conocimiento del Tribunal desde el momento de contestar la demanda

arbitral.

Anadié que, pese al incumplimiento del aludido requisito de procedibilidad, el
Tribunal se declar6 competente por Auto N° 10, proferido el 3 de octubre de 2006
(Acta N° 8), decisién contra la cual ETB interpuso recurso de reposicion,



impugnacién que fue resuelta negativamente mediante Auto N° 13 del 17 de
octubre de 2006, sobre la base de que quedaba en manos de la ETB que los
FONDOS convocantes pudiesen dar cumplimiento a lo previsto en la citada

clausula, en tanto la informacion de los accionistas se encuentra en su poder.

Asever6 que las sociedades convocantes no intentaron comunicar a los demas
accionistas de la ETB su decision de convocar al Tribunal de Arbitramento, dado
que soOlo enviaron una comunicacién con fecha 10 de mayo de 2006 a la ETB,
informando su intencién y sefalando que lo hacian por su intermedio; asi,
puntualizé que esa era una obligacion de las sociedades convocantes y no de la

ETB, pero el Tribunal curiosamente la trasladé a esta Ultima.

Sostuvo que para cumplir con su obligacién de comunicar a los demas accionistas
acerca de su intencion de convocar el Tribunal de Arbitramento, las sociedades
convocantes habrian podido acudir a “DECEVAL”, o solicitar a la ETB los datos de
los accionistas y, previa suscripcion de un acuerdo de confidencialidad, la ETB los

habria suministrado, pero nada de eso hicieron.

Concluyé que, por lo expuesto, en el presente Tribunal de Arbitramento no se
cumplié con el requisito previo de comunicar a los accionistas de la ETB la
intencion de convocarlo, y, por ende, no se cumpli6 con un supuesto para la

habilitacion del Tribunal.

9.2. “Haber dejado de practicar, sin fundamento legal, las diligencias

necesarias para evacuar pruebas decretadas.”

Afirmo el recurrente que, mediante el Auto No. 14 de 17 de octubre de 2006 (Acta
No. 9), el Tribunal de Arbitramento decretd una inspeccion judicial con exhibicion
de documentos y con la intervencion de perito contador, incluyendo las actas de
junta directiva de las sociedades convocantes, con el propdsito de constatar las
discusiones que habian tenido los 6rganos de administracién de las Convocantes
y las decisiones que habian tomado, acerca de los hechos materia del proceso.

Agregd que, a pesar de que el articulo 285 del Cédigo de Procedimiento Civil
determina que la oportunidad procesal para oponerse a la exhibicion de
documentos es dentro del término de ejecutoria del auto que la decreta y de que la
ETB advirtio sobre el particular, al momento de adelantarse la diligencia, las



sociedades convocantes se opusieron a exhibir las actas de junta directiva, y el
Tribunal aunque habia ordenado esa exhibicibn cuando decretd las pruebas,
decidid no practicarla en los términos ordenados, sino limitarla a aquellas actas
que quisieron exhibir las sociedades convocantes, a criterio de éstas, segun
consta en el Acta N° 18 de 21 de febrero de 2007.

Asi las cosas, reproch6 que las sociedades convocantes exhibieron las actas de
junta directiva que quisieron, y no todas las que la convocada habia pedido y el
Tribunal decretd; o sea, se les permitid a las sociedades convocantes negarse a
exhibir documentos que bien podrian haber sido definitivos para la decisién
adoptada, diligencia que no era un capricho, pues tenia fundamento en la
importancia que tenia para la decision que debia adoptar el Tribunal, conocer la

interpretacion que los FONDOS tenian acerca de su reclamacion.

Por las razones sefialadas, en criterio del impugnante, se cumplen los requisitos
definidos para la procedencia de esta causal, pues se dejaron de practicar
diligencias necesarias para evacuar una prueba decretada, omision que tuvo

incidencia en la decision y que fue oportunamente reclamada por la ETB.

9.3. “Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos vy

disposiciones contradictorias.”

En su opinion existe una contradiccion evidente en la parte resolutiva del Laudo
Arbitral, toda vez que, por un lado, el Tribunal condena al pago de dividendos,
pero, por otro lado, sefala -incluso en la parte resolutiva al denegar la primera
excepcion propuesta por la ETB- que su decision no modifica las decisiones
tomadas por la asamblea de accionistas de la ETB, particularmente aquellas
relacionadas con la apropiacion de sumas para el pago de dividendos, cuando en
realidad si ocurrié asi. En efecto, en su concepto, no es posible dar cumplimiento
al numeral cuarto de la parte resolutiva del Laudo, dado que en el mismo el
Tribunal ordend pagar mas dinero a los FONDOS por concepto de dividendos
ordinarios siendo accionistas privilegiados y la Unica via para hacerlo seria alterar
o modificar esa distribucion de utilidades que hizo la asamblea en las reuniones
ordinarias de los afios 2004, 2005 y 2006 y que fueron ya pagadas a los
accionistas de la ETB.



Acusé que lo anterior se evidencia a partir de los calculos relacionados con el
ejercicio social de los afios 2003, 2004 y 2005, en los que los valores de las
utilidades apropiadas y destinadas por la Asamblea para ser repartidas como
dividendos, después de hechas las correspondientes reservas, fueron de
$99.715.464.805,64, $93.617.935.033,28 y $53.298.664.786,59, respectivamente,
mientras si se agregase el valor de los dividendos a que se refiere la decision del
Tribunal ya no serian esas sumas, sino las de $102.395.101.321,04,
$96.012.941.358 y $54.268.355.562,59, en su orden.

Concluyd, entonces, que no existe identidad matematica entre lo efectivamente
apropiado por la Asamblea de Accionistas de la ETB para los afios 2003, 2004 y
2005, y lo condenado por el Tribunal, de donde se deduce que existen errores
aritmeéticos en la parte resolutiva del Laudo, incongruencia que dice haber sido
puesta de presente por la ETB al Tribunal de Arbitramento, por medio de la

solicitud de aclaraciones y correccion de errores aritméticos del laudo arbitral.

9.4 “Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los

arbitros y haberse concedido mas de lo pedido.”

Indicé el impugnante que, en el caso sub examine, con el pretexto de interpretar el
alcance de las decisiones tomadas por la asamblea de accionistas relacionadas
con el decreto de dividendos, el Tribunal de Arbitramento en el laudo arbitral
suplantd, de facto, a la asamblea de accionistas para ordenar el pago de unos
dividendos que no fueron decretados, punto que la ley sustrae de la competencia

de cualquier jurisdiccion.

Reiter6 que, en efecto, en las reuniones ordinarias de la Asamblea General de
Accionistas de la ETB celebradas los dias 24 y 29 de marzo de los afios 2004,
2005 y 2006, fueron aprobadas las propuestas de distribucion de utilidades y
decreto de dividendos formuladas por la Junta Directiva de ETB, correspondientes
a los ejercicios sociales de los afios 2003, 2004 y 2005, y en aplicacion de los
Estatutos y del Reglamento de Emision y Colocacion de Acciones Privilegiadas, se
decreto el dividendo ordinario solo a favor de los accionistas ordinarios pero no de
los accionistas privilegiados; y a los accionistas privilegiados les fue decretado

Unicamente el dividendo privilegiado (actas Nos. 18, 19y 20).



Enfatizé que, sin embargo, el dia 16 de mayo de 2006, los FONDOS presentaron
demanda arbitral contra la ETB, en cuyas pretensiones (1., 2. y 6., 6.1. a 6.6.)
partieron de la base de que la asamblea de accionistas, habia decretado para
esos afos, dividendos ordinarios a favor de los accionistas privilegiados, en
adicion a los dividendos privilegiados y que estaba dicha entidad en mora de
cumplir con su pago, conducta abiertamente contradictoria con lo indicado en
acciones previas ante la Superintendencia de Valores y en demanda de
impugnacion presentada el 26 de mayo de 2006 ante el Juez 36 Civil del Circuito
de Bogota -paralela a la convocatoria del Tribunal de Arbitramento-, contra la
decision de la Asamblea General de Accionistas del mes de marzo de ese afio,
por considerar que era nula al no haber decretado dividendos ordinarios en
cabeza de los accionistas privilegiados.

Subrayé que desde el comienzo habia informado al Tribunal que de prosperar
alguna de las pretensiones de las Convocantes -como a la postre ocurrié-, el laudo
arbitral implicaria inevitablemente la modificacion de las decisiones tomadas por
los accionistas de la ETB en las Asambleas Ordinarias de los afios 2004, 2005 y
2006, mediante una via judicial completamente improcedente, en la medida en
gue la Unica accion legal contra las decisiones de asambleas de accionistas es la
accion de impugnacion de dichas decisiones, que tiene un término perentorio para
que se produzca la caducidad de 2 meses desde la fecha de la decisidon
impugnada; exige que el impugnante sea ausente o disidente, y se encuentra
expresamente proscrita al conocimiento de un tribunal arbitral, pues esté
reservada a los jueces ordinarios de acuerdo con los articulos 191 C. de Co. y 421
del C. P. Civil y, en ciertos casos, a la Superintendencia de Sociedades, segun el
articulo 137 de la Ley 446 de 1998.

Recalc6 que, con todo, el Tribunal se pronuncié acerca de asuntos que van mas
alla, no solamente de la competencia que la ley y las partes le otorgaron, sino de
la competencia que él habia establecido, pues no se limitd a fijar el alcance de los
estatutos sociales, sino que decidié interpretar qué decisiones habia tomado la
asamblea de accionistas en sus reuniones ordinarias y, con la excusa de
interpretar actas cuyos textos son claros, decretd dividendos por via judicial,
suplantando a la asamblea de accionistas, en asuntos que son de su competencia

privativa.



Considerd que, en efecto, basta con dar un vistazo a las actas de las Asambleas
Ordinarias de Accionistas de la ETB, llevadas a cabo en los afios 2004, 2005 y
2006, para corroborar que en esas reuniones se decidi6 decretar dividendos
ordinarios Unicamente a favor de accionistas ordinarios y dividendos privilegiados
a favor uUnicamente de accionistas privilegiados, como quedo plasmado en las
mismas. Sin embargo, manifesté que el Tribunal de Arbitramento se las arregld
para tergiversar las actas, atribuyéndoles lo que no dicen y afirmar que los
accionistas decidieron algo que no decidieron, y con base en su acomodacion,
condenar a la ETB a pagar a favor de los FONDOS Convocantes unos dividendos
ordinarios que los accionistas nunca decretaron. Al efecto plantea el interrogante
de que si hubiera sido cierto que la Asamblea decretd dividendos ordinarios a
favor de las acciones privilegiadas y las convocantes asi lo hubieran creido,
“¢.como explicar que no hubieran promovido el correspondiente proceso

ejecutivo?”

En sintesis, en su sentir, el Tribunal de Arbitramento condend a la ETB con base
en una decision que los accionistas nunca tomaron y que era totalmente clara en
las actas de la asamblea de accionistas, y asi, con su decision, el Tribunal cambié
las decisiones que los accionistas validamente tomaron en el seno de la
asamblea, suplantando de manera ilegal, por fuera de su competencia, este
organo social, a quien corresponde disponer en forma privativa de las utilidades
sociales y decreto de dividendos, segun los articulos 187 Nos. 2y 3, 420 No. 2,y
455, del C. de Co.

De lo anterior infirié que en el ordenamiento juridico ningun juez puede reemplazar
la voluntad de la Asamblea, y si la decision es contraria a los estatutos o a la ley
los accionistas ausentes o disidentes, éstos pueden ejercer la accion de
impugnacién, caso en el cual el juez ordinario (nunca el arbitral), podra declarar
nula la decision y ordenar la correspondiente indemnizacion de perjuicios, pero
jamas podra sustituir la voluntad de la Asamblea para disponer de las utilidades

sociales.

Asi las cosas, concluyo que el Tribunal de Arbitramento, al momento de resolver
sobre el fondo de la litis, decidi6 cambiar materialmente las decisiones de
distribucion de utilidades y decreto de dividendos, que habian sido tomadas por
los accionistas de la ETB -entre ellos el Distrito Capital de Bogota- reunidos en las
Asambleas de Accionistas llevadas a cabo el 24 de marzo de 2004, el 29 de



marzo de 2005 y el 29 de marzo de 2006, para decretar por via judicial dividendos
ordinarios a favor de las sociedades convocantes en su calidad de accionistas
privilegiados de la ETB y también modifico, de hecho, la decisién en cuanto al
monto total de utilidades apropiadas como dividendos para cada uno de esos
ejercicios sociales, lo cual no solamente estad por fuera de la competencia del

Tribunal, sino que es absurdo e imposible.

Por lo anterior, estimé que se configura la causal de anulacion alegada y
considerd que lo sucedido no so6lo implicé una violacion del debido proceso, por
cuanto las normas de jurisdiccion y competencia prohiben a los arbitros conocer
de los procesos de impugnacién de decisiones de asamblea de accionistas y a
todo juez usurpar las funciones privativas de la asamblea de accionistas, sino
“...un escamoteo de los principios béasicos del derecho de sociedades como es el
de la firmeza de las decisiones del maximo 6rgano social, una vez expirado el

término de caducidad de dos meses...”

10. Los alegatos al recurso

En la oportunidad correspondiente los FONDOS presentaron escrito (fls. 226 a
260 cd. ppal.), en el cual se opusieron al recurso impetrado por la ETB y
solicitaron declararlo infundado. Consideran que la sustentacion del recurso de
anulacién presentada por la recurrente es un alegato de fondo, propio de una
segunda instancia judicial y totalmente extrafio al recurso de anulacién de laudos
arbitrales, con el cual, por tanto, se pretende reabrir un debate ajeno a esta
jurisdiccion; en él la ETB se duele de las conclusiones a las que llego el Tribunal
Arbitral que condend un incumplimiento suyo de los estatutos y del prospecto de

colocacion de acciones.

(i) En cuanto a la causal de “no haberse constituido el tribunal en forma
legal”, manifiestan que la notificacion del deseo de someter la disputa a los
accionistas, prevista en el articulo 84 de los Estatutos, no es un requisito de
procedibilidad. En su criterio, cuando la ETB considera que no se cumplié con el
requisito previo de comunicar a sus mas de cuarenta mil accionistas la intencion
de convocar el tribunal, tergiversa el texto del articulo 84 de los Estatutos al decir
que éste pretende otorgar a los accionistas la “posibilidad de vincularse al
proceso que se convoque, desde el inicio del mismo, pudiendo contestar la



demanda, proponer excepciones y solicitar pruebas, acumular su propia

demanda, o coadyuvar la de alguna de las partes, segun sea el caso”.

Alegan que para la ETB lo que es simplemente una notificacién a los accionistas
del deseo de iniciar demanda arbitral, realmente se constituye en un litisconsorcio
necesario, o notificacion de demanda, o convocatoria para arreglo directo,
“...linea expuesta por su accionista mayoritario (el Distrito Capital) en
recientemente fracasada accion de tutela cuya decision adjunto, una inadmisible
y peligrosa teoria de litisconsorcio necesario de la ETB, como demandada, y

todos sus accionistas...”

En su criterio, la tesis de la ETB consiste, en resumen, en que sus estatutos
condicionaron el acceso a la institucion arbitral a requisitos contractuales, no
previstos ni autorizados procesalmente, y que ademas son imposibles de cumplir
por un simple accionista, que no conoce ni tiene acceso a un listado sujeto a
reserva, de los mas de cuarenta mil accionistas de la ETB, de manera que tiene
como proposito impedir que contra la ETB se presente cualquier tipo de
reclamacion. Asi, denuncian que, incluso, la ETB exigi6 unos compromisos de
confidencialidad de alta peligrosidad para entregar la legalmente reservada lista de
accionistas, lo que llevé a que el Tribunal considerara que solo la ETB debia

manejar esa informacion.

No obstante lo anterior, sefialan que si cumplieron, antes de iniciar el tramite
arbitral, con la notificacion del deseo de presentar demanda arbitral a la ETB a los
demas accionistas, cuando solicitaron a la misma transmitirles dicha notificacion, y
lo hicieron asi porque no disponian, ni dispusieron durante el trdmite arbitral, de

las bases de datos de aquéllos y sin ella era imposible dar tal notificacién.

Aseveran que la ETB si comunico la notificacion referida a todos sus accionistas
desde el 15 de mayo de 2006 a través de la informacion eventual de la ETB
publicada en su pagina web www.accionesetb.com, aviso éste que consideran
mas que suficiente para cumplir con la estipulacién contractual que, en caso de
duda, debe ser interpretada en la forma en que garantice el acceso a la
administracion de justicia y mejor permita la resolucion arbitral del conflicto, y no

en la forma que impidiera la convocatoria del tribunal o dejara de producir efectos.

Sostienen que, al insalvable requisito al que la ETB ha pretendido acudir para


http://www.accionesetb.com/

evitar que sus accionistas la demanden, se debe sumar un argumento econémico
que no puede ser pasado por alto, segun el cual debieron asumir su costo,
superior a los $50.000.000, valor inalcanzable para la gran mayoria de los 40.000
accionistas minoritarios de la ETB, de manera esa tesis conlleva a que el
accionista que no tenga esos recursos no tiene una verdadera accion o facultad

para demandarla.

Finalmente, concluyen que, con todo, una vez dado el aviso directo a los
accionistas, asi fuera innecesario, se sane0 cualquier vicio que ahora pudiera

alegar la ETB.

(i) En relacion con la causal “haber dejado de practicar, sin fundamento
legal, las diligencias necesarias para evacuar pruebas decretadas”, advierten
que la inconformidad del recurrente no es realmente sobre la practica o no de una
prueba de inspeccién judicial con exhibicion de documentos que incluyo las actas
de la Junta Directiva de las Sociedades Convocantes, sino en relacion con la
valoracion que el Tribunal Arbitral le dio a la afirmacién de las convocantes acerca
de haber exhibido la totalidad de las actas relevantes, dado que considerdé que
hubo renuencia y aspiraba a que se sancionara a los FONDOS con la valoracion

en su contra de esta conducta.

Aducen que la prueba que la recurrente reclama como omitida si fue practicada a
completa satisfaccion del propdsito pedido, toda vez que los FONDOS, aportaron
al tramite arbitral cada una de las actas de la junta directiva, asamblea de
accionistas y comités de presidencia en las que constan la totalidad de
discusiones sostenidas por dichos 6érganos de direccion en relacion con temas
objeto del debate en el proceso. Asi pues, en su sentir, la inconformidad del
recurrente no es realmente en cuanto a si las Sociedades Convocantes exhibieron
o no un documento, sino a los efectos que el Tribunal Arbitral atribuyo a dicha

conducta en el ejercicio de la valoracion probatoria.

Ademas, esgrimen que la entidad recurrente no solo no prueba como el resultado
hubiera sido distinto al practicar la prueba, sino que omite incluso afirmaciones
sobre tales diferencias; sencillamente “...se aferra a un argumento, fracasado en
el trdmite arbitral, segun el cual pretende dar mas valor a una supuesta intencién
de una parte que a la literalidad del prospecto de colocacion de acciones lo cual
carece de sentido en el mercado publico de valores...”. Por lo anterior, coligen que



debe rechazarse esta causal pues se trata de cuestionamientos a errores in

iudicando, y no errores in procedendo.

(iii) En relacion con la causal “contener la parte resolutiva del laudo errores
aritméticos y disposiciones contradictorias”, puntualizan que el recurrente
aspira a una curiosa y novedosa pero inexistente causal de extincion de
obligaciones o exoneracion de responsabilidad, segun la cual la ETB s6lo podria
ser condenada a pagar la condena en la medida que el dividendo apropiado por la
Asamblea sea suficiente para satisfacer los montos de la condena, como si un
propio error blindara a la sociedad de reclamos de los accionistas y equivale a
decir que un deudor puede liberarse de la obligacién simplemente mediante el no

reconocimiento de ésta dentro de sus estados financieros.

En consecuencia, afirman que la parte resolutiva del laudo no contiene errores
aritméticos, y los que el recurrente pretende presentar como tales, no son del
Tribunal, sino de la Asamblea de Accionistas de la ETB o de la administracién de
la ETB, al haber apropiado, segun se acusa, sumas por dividendos insuficientes
para pagar sus obligaciones por este concepto. De ahi que, en su sentir, las
contradicciones alegadas no son en la parte resolutiva del laudo, sino que se
refieren a oposiciones de fondo a los argumentos y conclusiones del Tribunal
Arbitral.

(iv) En lo atinente a las manifestaciones sobre la causal de nulidad “haber
recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros y
haberse concedido méas de lo pedido”, para los FONDOS resulta inexplicable
que el recurrente insinle que ella se ha configurado, pues, en su concepto, la
correspondencia entre la pretension y la decision es plena y se soporta en
argumentos de fondo expuestos por el Tribunal Arbitral en los temas relativos al
dividendo ordinario decretado, el hecho de venir contra actos propios anteriores,
las posiciones expresadas en otras acciones judiciales, las decisiones de la

Asamblea de Accionistas en sus reuniones ordinarias, etcétera.

De manera que, puntualizan, el recurso no cuestiona la congruencia, la armonia
entre pretensiones y resoluciones, sino las interpretaciones de derecho y las
consideraciones in iudicando, razén para desestimar la causal. A su juicio, basta
comparar las pretensiones de la demanda con lo resuelto por el Tribunal, para

inferir que éste no hace otra cosa que resolver, en armonia con lo pedido, la



prosperidad de las pretensiones cuarta, quinta (parcialmente) y sexta de la

demanda.

11. El concepto del Ministerio Publico

El Procurador Quinto Delegado ante la Corporacion, presenté concepto, en el que
considerd que ninguna de las causales invocadas estaba llamada a prosperar,
pues el recurrente “...dedica la totalidad de su discurso a cuestionar la valoracién
probatoria y los argumentos juridicos que llevaron al Tribunal de Arbitramento a

proferir su decisién...”, lo cual no es materia de este recurso (fls. 282 a 296 cd.

ppal.).

A su juicio, la primera causal de indebida conformacion del Tribunal Arbitral resulta
improcedente, porque no se demostrdo el cumplimiento de su requisito de
procedibilidad, esto es, que el recurrente hubiere manifestado expresamente
durante la primera audiencia de tramite que el tribunal no se habia constituido en
forma legal, dado que si bien en esa oportunidad la ETB manifestd algunas
inconformidades, ninguna de ellas estaba dirigida a cuestionar la legalidad de la

constitucién del tribunal de arbitramento.

Igualmente, considera que no puede prosperar la segunda causal, porque el
decreto y practica de la inspeccion judicial se adelant6é en legal forma y, ademas,
cumplié con el objetivo pretendido, dado que la exhibicidn de los libros de actas de
Junta Directiva y Asamblea de Accionistas Unicamente puede decretarse y
efectuarse -tal como se hizo- sobre aquellos documentos que tuvieran relacion con
los hechos materia de controversia -acciones de ETB-, tal como lo disponen los

articulos 61, 64 y 65 del Cédigo de Comercio.

Tampoco estima que se hubiese configurado la tercera causal, por cuanto el
recurrente no precisa en qué numerales de la parte resolutiva del laudo se hallan
los errores aritméticos que en su criterio vician de nulidad la decisién arbitral, ni
cuales son las contradicciones que existen entre las disposiciones adoptadas en la
providencia arbitral, sino que se limita a cuestionar los motivos que condujeron al
Tribunal a proferir su decisién y a exponer las razones por las cuales considera
gue la estimacion de las cuantias a favor de las Sociedades convocantes, a titulo
de dividendos, modifican y desconocen las decisiones de la Asamblea de

Accionistas.



Finalmente, no encuentra fundada la Gltima causal “extra o ultra petita”, sino que,
por el contrario, observa que la decisidon guarda congruencia con las pretensiones
de la demanda y los argumentos defensivos expuestos por la convocada, “...las
cuales fueron objeto de un juicioso estudio por parte de los arbitros, que les

condujo a declarar su prosperidad...”

[I. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulacién interpuesto, la Sala analizara:
i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto; ii) los
alcances del arbitramento y del recurso de anulacion contra laudos; vy iii) el recurso

de anulacion en el caso concreto.

1. COMPETENCIA

La Sala, mediante providencia de 12 de diciembre de 2007%, consideré que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, especificamente el Consejo de
Estado, es competente de conformidad con el articulo 82 del Cddigo Contencioso
Administrativo, modificado por la Ley 1107 de 27 de diciembre de 2006, para
conocer de manera privativa y en unica instancia los recursos de anulacion
interpuesto contra un laudo arbitral, proferido con ocasién de las controversias
contractuales suscitadas en virtud de un contrato en el que una de las partes,
como en este caso la E.T.B. S.A. E.S.P., es una empresa de servicios publicos

mixta.

Al amparo del criterio mayoritario de la Sala y de la mencionada jurisprudencia, se
entrara a conocer y resolver el recurso interpuesto por la entidad convocada, como
quiera que segun se desprende de dicha providencia al ser una entidad publica
una de las partes del negocio juridico fuente del conflicto (contrato de sociedad),
esta Corporacién resulta competente para conocer la impugnacion del laudo
arbitral que se somete a su consideracion, toda vez que la referida Ley 1107 de

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp. 33.645, Auto de 12 de diciembre de
2007, C.P Mauricio Fajardo Gomez. Mediante este auto la Sala resolvio los recursos ordinarios de suplica interpuestos
por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., y la sociedad COMCEL S.A., contra el auto proferido el 3
de agosto de 2007 mediante el cual se habia declarado la nulidad de lo actuado por falta de jurisdiccidn en dicho
proceso.



2006, asigno a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la competencia

para juzgar las controversias en las cuales sean parte las “entidades publicas” 2.

2. DEL ARBITRAMENTO Y DEL RECURSO DE ANULACION

Respecto a las generalidades y alcances del arbitramento y del recurso
extraordinario de anulacion de laudos, esta Sala se ha pronunciado en el siguiente
sentido:

“2.1. De conformidad con el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998 -el
cual compila el articulo 111 de la Ley 446 de 1998, que modifico el
articulo 1 del Decreto 2279 de 1989-, el arbitraje es un mecanismo por
medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter
transigible defieren su soluciébn a un tribunal arbitral, el cual queda
investido transitoriamente de la facultad de administrar justicia,
profiriendo una decision denominada laudo arbitral. Asi, el arreglo de un
conflicto presente o futuro en una relacion juridica, en el que se
encuentren involucrados derechos con proyeccion econdmica,
renunciables, disponibles y, por ende, susceptibles de transaccion,
puede someterse por las partes vinculadas a dicha relacién a este
procedimiento heterocompositivo de administracion de justicia, con lo
cual excluyen la contencion y diferencia del conocimiento de la justicia
ordinaria.

“A este mecanismo alterno, patrocinado por la Constitucion Politica en
su articulo 116° y desarrollado en un régimen juridico particular
compilado en su mayoria en el citado Decreto 1818 de 1998 -conocido
como el Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos-, se llega en virtud de pacto arbitral, que comprende la
cladusula compromisoria y el compromiso, y por cuya inteligencia las
partes se obligan a someter sus diferencias a la decisién de un Tribunal
de Arbitramento, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los
jueces permanentes (articulo 115 de la Ley 446 de 1998, compilado en
el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998).

“La clausula compromisoria constituye un pacto contenido en un
contrato o en un documento anexo a €él, pero autbnomo en su existencia
y validez respecto del contrato del que hace parte, en virtud del cual los

2 “Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo
estd instituida para juzgar las controversias y litigios originados en |a actividad de las entidades publicas incluidas las
sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos drganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos
y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley (...)". (Subraya la Sala). Asi, al modificarse la
clausula general de competencia prevista en el articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, se adoptd un criterio
organico, o lo que es igual, la competencia se fijo conforme a un elemento subjetivo, de acuerdo con el cual el factor para
efectos de atribuir la competencia es la pertenencia de uno de los sujetos procesales a la estructura del Estado,
abandonando asi el factor funcional o material.

3 Nota original de la providencia transcrita: “ART. 116.—Modificado. A. L. 03/2002, art. 1°. “...Los particulares pueden
ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos
que determine la ley...".Disposicién concordante con los articulos 8 y 13 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracién de Justicia.”



contratantes previamente acuerdan el sometimiento de las diferencias
eventuales y futuras a la decision del Tribunal Arbitral; en cambio, el
compromiso, es un negocio juridico que celebran las partes
involucradas en un conflicto presente y determinado, para resolverlo a
través del Tribunal Arbitral (articulos 116, 118 y 119 Decreto 1818 de
1998). Una y otra figura tienen origen vy justificacién en un contrato, y el
propésito de solucionar en forma agil las diferencias y discrepancias que
surjan entre las partes con ocasion de su desarrollo.

“Por lo que a su decision se refiere, el arbitraje en general puede ser en
derecho, en equidad y técnico (articulo 115 del Decreto 1818 de 1998);
en cuanto al primero, la decision se fundamenta en el derecho positivo
vigente; en cuanto al segundo, la decision se fundamenta en el sentido
comun y la equidad; y en el ultimo caso, en razon a los especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio.

“En materia de contratacion estatal, los articulos 70 y ss. de Ley 80 de
1993, (compilados a su vez por los articulos 228 y ss. del Decreto 1818
de 1998), permiten que las partes puedan pactar en los contratos
estatales la clausula compromisoria o solicitar a la otra la suscripcién de
un compromiso a fin de someter a la decision de arbitros las distintas
controversias que puedan surgir 0 se presenten, segun se trate, por
razon de la celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo,
terminacion o liquidacion, arbitramento que sera Unicamente en
derecho, sin que obste para dar cabida al arbitraje técnico cuando se
pacte para resolver una discrepancia de esta exclusiva naturaleza
(articulo 74 ibidem).

“Algunas de las notas predominantes de esta institucion para resolver
en derecho conflictos derivados y originados en un contrato estatal, se
pueden concretar en los siguientes enunciados a saber:

i) Es un mecanismo de heterocomposicion de conflictos, que nace del
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, expresada de
manera reciproca al momento de contratar o posteriormente a la
celebracion del contrato.

ii) Dicho pacto habilita a particulares denominados 4&rbitros para
resolver un conflicto de manera temporal y limitada a la materia,
razon por la cual se convierten transitoriamente en verdaderos
jueces del asunto en concreto.

iii) Las partes -salvo excepcion legal- renuncian a hacer valer sus
controversias ante la jurisdiccion institucional (articulos 144 y 146
Decreto 1818 de 1998).

iv) La materia y extension del conocimiento de los arbitros se encuentra
delimitada por las partes, y por la ley, en tanto s6lo procede sobre
conflictos de caracter particular y econdmico con caracter transigible
de que conozca o pueda conocer la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en virtud de la accion de que trata el articulo 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo (concordante con el articulo 68
de la Ley 80 de 1993), con las restricciones previstas en el
ordenamiento juridico.



v) Es una justicia administrada por particulares en Unica instancia, cuya
decision expresada en una providencia denominada laudo, obliga a
las partes que a ella se sujetan para resolver sus discrepancias, en
tanto aquél tiene la misma naturaleza y efectos de las sentencias
proferidas por la jurisdiccion.

vi) El arbitramento, por esencia, no contempla una segunda instancia y,
por ende, sobre la decisiéon proferida por el Tribunal de Arbitramento,
no es posible, por regla general, replantear el debate acerca del
fondo del proceso, con el fin de que sea examinado por otra
autoridad.

“A manera de conclusion se puede sefialar que el ordenamiento juridico
establecid el arbitramento como una opcién alternativa a la jurisdiccidon
contenciosa administrativa, para dirimir las controversias generadas a
propésito de los contratos estatales, regida por unos procedimientos y
tramites propios, que activan de manera libre y voluntaria las partes del
mismo y al cual quedan sometidos una vez celebrado el respectivo
pacto arbitral.

“2.2. Cabe precisar que para remediar judicialmente las situaciones en
las que se incurre en defectos y errores in procedendo en los laudos,
gue vician la justicia que a través de ellas se imparte, la ley instituyo el
recurso extraordinario de anulacién contra el laudo arbitral, el cual solo
procede por causales taxativamente establecidas, y puede interponerse
por cualquiera de las partes dentro de los cinco (5) dias siguientes a su
notificacion o a la de la providencia que lo corrija, aclare o complemente,
mediante escrito que debera presentarse ante el Presidente del Tribunal
de Arbitramento que lo profiri6[4].

“El ordenamiento juridico establece dos sistemas de causales para la
procedencia del recurso extraordinario de anulacion contra laudos
arbitrales, uno en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, y otro,
consagrado en el articulo 72 de la Ley 80 de 1993, compilado en el
articulo 230 de aquel decreto [°], que se aplican dependiendo de la
materia 0 asunto objeto de la controversia, esto es, si se trata de
controversias derivadas de contratos regidos por el derecho privado o
de contratos estatales regidos por la Ley 80 de 1993, pero, es dable
afirmar que ambas regulaciones estan enderezadas a corregir los
errores y vicios por el procedimiento adelantado por los arbitros, sin
entrar, en principio, al fondo de la cuestion litigiosa dirimida por los
arbitros.

“En efecto, el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, establece las
siguientes causales de anulacion:

“Art. 163. Son causales de anulacion del laudo las siguientes:

4 Nota original de la providencia transcrita; “El articulo 22 de la Ley 1150 de 2007, que modificé el articulo 72 de la Ley
80 de 1993, no simplemente sefiala ahora que este deberd interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de
Arbitramento dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o
complemente.”

5 Sistema de causales que fue unificado por el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007, segn se explicard mas adelante.



“1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa
ilicita. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa s6lo podran
invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se
hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

“2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal,
siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la
primera audiencia de tramite.

“3. <Numeral declarado NULO>

“4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos.

“5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término
fijado para el proceso arbitral o su prérroga.

“6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

“7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado
oportunamente ante el tribunal de arbitramento.

“8. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros o haberse concedido mas de lo pedido y

“9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.
(Articulo 38 Decreto 2279 de 1989).

Y para los eventos referidos a los laudos que diriman conflictos
suscitados por contratos estatales, el articulo 72 de la Ley 80 de 1993
(compilado en el articulo 230 del Decreto 1818 de 1998)¢, establecié de
manera especial las causales del recurso de anulacion contra los
mismos, asi:

“l. Cuando sin fundamento legal no se decretaren pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos.

“2. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

“3. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado
oportunamente ante el Tribunal de Arbitramento.

6 Nota original de la providencia transcrita: “La Sala ha manifestado que las causales instituidas en normas anteriores,
como en el Decreto 2779 de 1989, no son aplicables contra laudos que versen sobre contratos estatales. (...)
Sentencia de 1 de agosto de 2002; Exp. 21041 C.P. German Rodriguez Villamizar; Sentencia de 9 de agosto de 2001,
Exp.19273, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.”



“4. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros o haberse concedido mas de lo pedido.

“5. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

“Como puede apreciarse, si bien coinciden algunas de las causales de
gue tratan los articulos 163 y 230 del Decreto 1818, no son totalmente
idénticas, porque para los recursos de anulacion de laudos arbitrales
dictados en conflictos de contratos regidos por la Ley 80 de 1993 son
menos que aquellas establecidas para contratos con régimen de
derecho diferente. Coinciden las consagradas en los numerales 4, 6y 9
del 163 y no coinciden las de los numerales 1, 2, 5, que no pueden ser
invocadas en sede del recurso de anulacién contra laudos arbitales que
versen sobre contratos a los que se les aplica la Ley 80 de 1993.

“En este sentido, los laudos arbitrales no pueden ser impugnados en via
del recurso extraordinario de anulacion, por motivos diferentes a los
expresados en las normas transcritas, dependiendo claro esta de si se
trata de contratos estatales de que trata la Ley 80 de 1993 o contratos
regidos por el derecho privado’, para aplicar en uno u otro evento bien
las causales del articulo 163 del Decreto 1818 que compild el articulo 38
del Decreto 2279 de 1989 ora las del articulo 230 del mismo Decreto
1818 que compilo el articulo 72 de la Ley 80 de 1993.

“Asi, el articulo 128 de la Ley 446 de 1998, compilado por el articulo 164
del Decreto 1818 de 1998, impone la obligacion de rechazar el recurso
cuando no se invoque una de las causales taxativamente previstas en la
ley, y de sustentarlo una vez avocado su conocimiento y corrido el
traslado para ello, so pena de declararlo desierto por tal omisién.

“La Sala ademas de la jurisprudencia en la que sefialé la competencia
del Consejo de Estado sobre los recursos de anulacion contra laudos
gue diriman diferencias de contratos regidos por el derecho privado
suscritos por empresas oficiales que prestan servicios publicos
domiciliarios ... también en reciente pronunciamiento (Sentencia de 24
mayo de 2006, Exp. 31024), resolvio el interrogante en relacion con las
causales a aplicar en estos eventos, es decir, si son las contenidas en el
articulo 72 de la Ley 80 de 1993 o las previstas en el articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998, asi:

“Nadie discute que las causales que se deben invocar para
solicitar la anulacion de un laudo arbitral, cuando el contrato se
rige por la ley 80 de 1993, son las contenidas en su articulo 72.
La duda surge cuando el contrato estatal es de aquellos que se
rigen por el derecho privado; en ese caso, segun lo dicho, quien
debe conocer del recurso es de la Jurisdiccidén de lo Contencioso

" Nota original de la providencia transcrita: “En este sentido ver: sentencias de 27 abril de 1999, Exp. 15623, C.P.
Daniel Suarez Hernandez, y de 2 de octubre de 2003, Exp. 24320, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. En esta Ultima la
Sala dijo: “De modo que los laudos arbitrales no pueden ser impugnados en via del recurso extraordinario de
anulacion, por razones que no encajen en alguna de las causales enumeradas (las del art. 72 Ley 80 de 1993), las
cuales deberan ser expresamente alegadas por el recurrente y no pueden ser aplicadas por analogia a otras
circunstancias ni extendidas a situaciones que no correspondan a las previstas por el legislador, ni pueden ser
modificadas por las partes”.



Administrativo, pero las causales de anulacion aplicables seran
las del articulo 163 del decreto 1818 de 1998.

“(..)

“Un nuevo andlisis del asunto induce a la Sala a reconsiderar
este criterio porque, en casos como el presente, las causales de
anulacion aplicables deben ser las contenidas en el art. 163 del
decreto 1818 de 1998, dado que el contrato suscrito el 16 de
junio de 1997 (...) se rigié6 por el derecho privado, segun lo
disponia el articulo 31 original de la ley 142 de 19948” °

“Por consiguiente, de conformidad con el criterio vigente de la Sala las
causales de anulacion de un laudo arbitral que dirime diferencias de un
contrato que se rige por el derecho privado celebrado por una empresa
oficial que presta un servicio publico domiciliario, son las del articulo 163
del Decreto 1818 de 1998 y no las de la Ley 80 de 1993.

“2.3. De acuerdo con la jurisprudencia que esta Corporacion ha
desarrollado!®, se puede afirmar que el recurso extraordinario de
anulacion contra laudos presenta, entre otras, las siguientes
generalidades:

iy El recurso extraordinario de anulacion ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, no constituye un control judicial que
comporte una instancia, como la que surge a propdésito del recurso
ordinario de apelacién para las sentencias de primera instancia de
los Tribunales Administrativos.

iiy El objeto y finalidad del recurso es atacar la decision arbitral por
errores in procedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de
Arbitramento, y no por errores in judicando, lo cual implica que no
puede impugnarse el laudo por cuestiones de fondo; por regla
general no es posible examinar aspectos de mérito o sustanciales, a
menos que prospere la causal de incongruencia por no haberse
decidido sobre cuestiones sometidas al arbitramento (No. 5 del
articulo 72 de la Ley 80 de 1993); ni cuestionar, plantear o revivir un
nuevo debate probatorio, o considerar si hubo o no un yerro en la
valoracion de las pruebas o en las conclusiones juridicas a las que
arribé el Tribunal.

iiiy En suma, al juez de anulacion no le esta autorizado adentrarse a
juzgar eventuales errores sustanciales, para modificar las
determinaciones tomadas por el Tribunal de Arbitramento, por no

8 Nota original de la providencia transcrita: “Esta norma fue modificada, en el afio 2001, por la ley 689, pero mantuvo el
mismo sentido normativo de la derogada.”

% Nota original de la providencia transcrita; “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera; Sentencia de 24 de mayo de 2006, Exp. 31024, C.P. Alier Hernandez Enriquez.”

10 Nota original de la providencia transcrita: “Ver; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencias de 15 de mayo de
1992, Exp. 5326; 12 de noviembre de 1993, Exp. 7809 y el 24 de octubre de 1996, Exp. 11632. C.P. Daniel Suarez
Hernandez; Sentencia de 16 de junio de 1994, Exp. 6751, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez, de 18 de mayo de
2000, Exp. 17797, de 23 de agosto de 2001, Exp. 19090, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez, Sentencia de 28 de abril de
2005, Exp. 25811, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; Sentencia de 4 de julio de 2002, Exp.21217, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. Sentencias 20 de junio de 2002, Exp. 19488 y de 4 de julio de 2002, Exp. 22.012, C.P. Ricardo
Hoyos Duque, en esta Ultima se hace una descripcion de los limites a los que esta sometido el juez de anulacién.”



estar de acuerdo con los razonamientos, conceptos o alcances
emitidos sobre los hechos controvertidos y sus consecuencias
juridicas; excepto, como se sefiald, cuando se deja de decidir
asuntos sometidos al arbitramento, en virtud de la causal establecida
en el numeral 5 del articulo 72 de la Ley 80 de 1993.

iv) Los procederes del juez del recurso de anulacion estan limitados por
el llamado “principio dispositivo”, conforme al cual es el recurrente
quien delimita, con la formulacion y sustentacion del recurso, el
objeto que con él se persigue y ello, obviamente, dentro de las
precisas y taxativas causales que la ley consagra.'!

v) Sin embargo, ha manifestado la Sala que cabe el pronunciamiento
de anulacibn de laudos por fuera de las citadas causales
establecidas en el articulo 72 de la Ley 80 de 1993, en los siguientes
eventos a saber: a) cuando exista nulidad absoluta del pacto arbitral
por objeto o causa ilicita, caso en el cual procede su declaratoria
incluso de oficio y, por ende, invalida también el laudo?; y b) en los
casos de nulidad por la obtencion de la prueba con violacién del
debido proceso, conforme a lo previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica®3. [*4]" 15

De la jurisprudencia que antecede, y que ahora se reitera, la Sala concluye que el
recurso extraordinario de anulacion no puede utilizarse como si se tratara de una
segunda instancia, razon por la cual no es admisible que por su intermedio se
pretenda continuar o replantear el debate sobre el fondo del proceso. En otros
términos, a través del recurso de anulacién no podran revocarse determinaciones
del Tribunal de Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de
la aplicacion de la ley sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones
propuestas, asi como tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho
al valorar las pruebas en el asunto concreto, que voluntariamente se les someti6 a

su consideracion y decision.

11 Nota original de la providencia transcrita: “Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326, C.P. Daniel Suarez
Hernandez; y Sentencia de 16 de junio de 1994, Exp. 6751, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.”

12 Nota original de la providencia transcrita: “Sentencia de 8 de junio de 2000, Exp.16.973, C.P. Alier Hernandez
Enriquez; Sentencia de 25 de noviembre de 2004, Exp. 25560, C.P. German Rodriguez Villamizar.”

13 Nota original de la providencia transcrita: “Sentencia de 19 de junio de 2000. Exp. 16724, C.P. Ricardo Hoyos
Duque; y Sentencia de 14 de junio de 2001, Exp.19334, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.”

14 Actualmente, de acuerdo con la Sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32.871, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, la
Sala preciso que la nulidad absoluta del pacto arbitral por objeto 0 causa ilicita no constituye una nueva o diferente
causal de anulacion sino una manera de configuracién de la causal de anulacidon consagrada en el numeral 4° del
articulo 72 de la Ley 80 de 1993; igualmente, indic6 que la nulidad por la obtencién de pruebas con violacion del debido
proceso, tampoco se erige en una nueva causal de anulacion de los laudos, sino que es una de las formas en que puede
configurarse la causal consagrada en el numeral 1° del referido articulo 72, en cuanto se hayan dejado de practicar las
diligencias necesarias para evacuar las pruebas correspondientes.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp.
29.476, Actor: Bellco Comunicaciones Limitada - Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom — En Liquidacion y
Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 32.398 Actor: Sociedad Concesionaria Obras y Proyectos del Caribe S.A. - Distrito
Turistico, Cultural e Historico de Santa Marta, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



De otra parte, conviene también puntualizar que con anterioridad a la modificacion
que sufrié el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 por cuenta del articulo 22 de la Ley
1150 de 16 de julio de 2007, como se observo la causales de anulaciéon de laudos
arbitrales se encontraban previstas en dos normas: la primera en el citado articulo
72 y aplicable a los contratos estatales; y la segunda, en el articulo 38 de la
Decreto ley 2279 de 1989, para los contratos regidos exclusivamente por el
derecho privado, compiladas ambos en los articulos 230 y 163 del Decreto 1818

de 1998, respectivamente.

Empero, segun la jurisprudencia que desarroll6 la Sala al amparo del texto original
de la Ley 80 de 1993, las causales de anulacion que resultaban aplicables a un
contrato celebrado por una entidad publica pero regido por el derecho privado,
debian ser las contenidas en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. En efecto,
asi lo sefalé para cuando una empresa de servicios publicos de naturaleza estatal
celebrara un contrato amparado por el derecho privado, en conformidad con los
articulos 31y 31 de la Ley 142 de 1994, conclusién que se apoy0, entre otros, en

los siguientes fundamentos:

“De un lado, porque el articulo 32 de la ley 142 establece que el
régimen juridico aplicable a los actos que expiden las empresas de
SPD es el derecho privado (...), disposicion que complementa al
articulo 31 de la misma ley. Segun aquella norma, resulta logica la
remision a las causales de anulacion del derecho privado, pues esa es
la filosofia recogida en dicha disposicion.

“De otro lado, las causales del art. 72 de la ley 80 se aplican, con
exclusividad, a los contratos que, en su parte sustantiva, se rigen por
dicha ley, de manera que no es procedente aplicarlas a los contratos
gue se rigen por el derecho privado. Dicho de otra manera, si, como
es sabido, la ley 80 no rige los contratos de las empresas prestadoras
de SPD, la exclusion de dicha norma debe ser total. De modo que no
encuentra explicaciéon razonable el hecho de que, por un lado se
sostenga rotundamente la inaplicacién de la ley 80 y, por el otro, se
decida la aplicacién de una de sus normas: el articulo 72, relativo a las
causales de anulacion del laudo arbitral.

“La proposicion, asi expuesta, no resulta coherente; por el contrario, lo
razonable es que la normacion aplicable corresponda a la propia del
régimen juridico que tutela el contrato, asi el juez que deba resolver la
controversia sea el juez especial, como ocurre en el sub judice. (...)

“La variacion del juez, sin embargo, no lleva insito el cambio de
régimen juridico. En otras palabras, pese a que la competencia es, en



estos casos, del juez administrativo, el régimen del contrato sera el
gue, legalmente, le corresponde, es decir el de derecho privado.” 16

No obstante, este tema se encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley
1150 de 16 de julio de 2007, modificé en su articulo 22 el articulo 72 de la Ley 80
de 1993, para establecer:

“Articulo 22. Del recurso de anulaciéon contra los laudos arbitrales. El
articulo 72 de la Ley 80 de 1993, quedara asi:

“Articulo 72. Del recurso de anulacion contra el laudo arbitral. Contra
el laudo arbitral procede el recurso de anulacion. Este debera
interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del laudo o de
la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtira ante la Seccion Tercera de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Consejo de Estado.

Son causales de anulacioén del laudo las previstas en el articulo 38 del
Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o
sustituyan”.

Por consiguiente, a partir de la vigencia del anterior precepto!’, se unificé el
sistema de las causales para los recursos de anulacién contra laudos ante el
contencioso administrativo, en el sentido de que corresponden a las previstas en
el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el articulo 163 de la Decreto
1818 de 1993, con independencia de que el contrato origen del conflicto en el
respectivo laudo arbitral sea regido por el derecho privado o también por el
estatuto de contratacién publica.

En tal virtud, si bien cuando en el sub examen se interpuso el recurso
extraordinario contra el laudo arbitral (23 de agosto de 2007) no se encontraba
vigente la reforma al sistema de causales, la Sala estima, con apoyo en su
jurisprudencia, que, por tratarse el contrato fuente del conflicto dirimido en la
providencia arbitral impugnada de un negocio juridico regido por el derecho
privado (contrato de sociedad) y no por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracibn Publica, las causales de nulidad que resultan aplicables,

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de mayo de 2006, Exp.
31.024, C.P. Alier Hernandez Enriquez.

17 Viigente en la mayor parte de su articulado incluyendo el citado a los seis (6) meses después de su promulgacion de
acuerdo con el articulo 33 de la citada ley, esto es, desde el 17 de enero de 2008.



corresponde a las establecidas por el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 (que
compilé el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989).

3. DEL RECURSO DE ANULACION EN EL CASO CONCRETO

La Sala anulara el laudo arbitral impugnado proferido el 15 de agosto de 2007,
dado que estima que en el sub examen se configuré la causal sefialada en el
numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 (numeral 8 del articulo 38 del
Decreto 2279 de 1991), “Haberse (sic) recaido el laudo sobre punto no sujetos a

decision de los &rbitros o haberse concedido méas de lo pedido”.

Por tal motivo, la Sala advierte de entrada que, teniendo en cuenta que la
mencionada causal prosperara, no se pronunciara en relacion con las demas
causales invocadas (“No haberse constituido el tribunal de arbitramento en forma
legal”; “Haber dejado de practicar, sin fundamento legal, las diligencias necesarias
para evacuar pruebas decretadas”, y “Contener la parte resolutiva del laudo
errores aritméticos y disposiciones contradictorias”), pues al infirmar el laudo
arbitral con base en ella resulta innecesario el estudio de fondo de las otras.

3.1. Causal invocada: “...Haberse (sic) recaido el laudo sobre puntos no
sujetos a la decisién de los arbitros o haberse concedido méas de lo

pedido...” (Numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998).

3.1.1. Sustentacioén del recurrente

Segun el recurrente esta causal se configura porque un Tribunal de Arbitramento
no es competente para modificar la decision acerca del reparto de utilidades
sociales tomada por la asamblea de accionistas, pues, por disposicion legal, es la
asamblea de accionistas quien tiene la competencia privativa para tomar esa
decision, y ningun juez puede suplantarla para modificar la decision acerca del
decreto y distribucién de dividendos, ni siquiera el juez que conoce de la
impugnacion de actas de la asamblea, dado que, en ese caso, solo esta habilitado
legalmente para declarar nulas esas decisiones y ordenar el pago de una
indemnizaciéon equivalente al monto de las utilidades que el impugnante dejo de
recibir como consecuencia de la decisibn nula, pero no para sustituir a la

asamblea y decretar dividendos.



Agreg6 que si hubiera sido cierto que la Asamblea decret6 dividendos ordinarios a
favor de las acciones privilegiadas y las convocantes asi lo hubieran creido,
“¢.como explicar que no hubieran promovido el correspondiente proceso

ejecutivo?”

Asi, consideré que lo que hizo el Tribunal fue cambiar las decisiones que los
accionistas vélidamente tomaron en el seno de la asamblea, suplantando de
manera ilegal, por fuera de su competencia, este 6érgano social, a quien
corresponde disponer de las utilidades sociales y decreto de dividendos (articulos
187 Nos. 2y 3, 420 No. 2, y 455, del C. de Co.); y, también, por una via judicial
completamente improcedente, en la medida en que la Unica accion legal contra las
decisiones de asambleas de accionistas es la accién de impugnacion de dichas
decisiones, que tiene un perentorio término de caducidad de 2 meses desde la
fecha de la decision impugnada, exige que el impugnante sea ausente o disidente
y esta expresamente proscrita al conocimiento de un tribunal arbitral, pues se
encuentra reservada a los jueces ordinarios de acuerdo con los articulos 191 C. de
Co. y 421 del C. P. Civil y, en ciertos casos, a la Superintendencia de Sociedades,
segun el articulo 137 de la Ley 446 de 1998.

El impugnante concluyé denunciando un artilugio en el proceso arbitral, el cual

explico asi:

“...Para ‘sortear’ la evidente falta de competencia del Tribunal de
Arbitramento, las sociedades convocantes afirmaron en el proceso
arbitral que no estaban impugnando las decisiones de la asamblea de
accionistas de la ETB, pese a que ellas, en procesos anteriores, por
cierto fallidos, que iniciaron ante la Superintendencia de Valores, ante
la evidencia de que la Asamblea no habia decretado dividendos
ordinarios para las acciones privilegiadas, pidieron la nulidad de la
decision por violatoria de los Estatutos y el Reglamento de Colocacion.
Y en otro proceso actualmente en curso (iniciado ante el juez ordinario
unos pocos dias después de haber presentado la convocatoria arbitral)
si decidieron impugnar una de estas decisiones (la correspondiente al
ejercicio social del afio 2005 que consta en el acta de asamblea de la
reunién ordinaria del 2006), por considerar que esta en contra de los
estatutos.

Valga resaltar aca la incoherencia juridica y ética de las convocantes en
sus planteamientos y comportamiento, pues en tanto que alla pidieron
la nulidad de las decisiones de la Asamblea por considerarlas
contrarias a los estatutos, en el proceso arbitral disfrazaron su
verdadero proposito de obtener dividendos no decretados por la
Asamblea diciendo que ésta si los habia decretado. (...)



Pero, siendo conscientes de que no podian aparecer, en el proceso
arbitral, controvirtiendo las decisiones de la asamblea, pues los arbitros
carecen de competencia para esa controversia, las sociedades
convocantes dijeron negar, en el proceso arbitral —y sélo en el proceso
arbitral—, lo que antes habian afirmado y hoy siguen sosteniendo en el
otro proceso en curso. Asi, mientras en esas otras actuaciones los
Fondos reconocieron que la asamblea de accionistas no habia
decretado los dividendos reclamados, que es lo que se desprende de
manera evidente del texto de las actas de asamblea, por lo cual pedian
su nulidad, en el proceso arbitral los Fondos aparecieron afirmando que
la Asamblea habia decretado dividendos ordinarios en su favor y
reclamando su pago, como si pudiera concebirse la prosperidad de esa
pretension sin alterar la decision de la Asamblea.

Segun las sociedades convocantes del proceso arbitral (jjy el Laudo les
dio gusto!!), las actas de asamblea "deberian" leerse como si hubieran
incorporado la decision que las convocantes consideraban mas
apegada a los estatutos de la ETB. Leidas asi, como por ensalmo,
dejarian de contrariar los estatutos para estar completamente de
acuerdo con ellos y, con el mismo sortilegio, el Tribunal de
Arbitramento, guiado por las convocantes, asumiéo competencia,
"superando” los "incOmodos" obstaculos de legitimacién en la causa,
caducidad, competencia y jurisdiccion que la ley prevé para el ejercicio
de la accion de impugnacion.

Los arbitros, al fallar a favor de las convocantes, cambiaron la
distribucion de dividendos que habia adoptado la asamblea de
accionistas de la ETB...”

3.1.2. La oposicidn

En concepto de los FONDOS, el recurso no cuestiona la congruencia, que es a lo
que refiere la causal, esto es, la armonia entre pretensiones y resoluciones, sino
las interpretaciones de derecho y las consideraciones in iudicando que hizo el
Tribunal Arbitral, razén para desestimar este cargo. A su juicio, basta comparar las
pretensiones de la demanda con lo resuelto por el Tribunal, para inferir que éste
no hace otra cosa que resolver, en armonia con lo pedido, la prosperidad de las
pretensiones cuarta, quinta (parcialmente) y sexta de la demanda; de manera que
“[h]ay perfecta armonia entre las pretensiones de la demanda y las decisiones del

Tribunal que el recurrente pretende cuestionar”.

Finalmente, el apoderado de los Fondos manifestd que no podia pasar por alto
ciertas afirmaciones del recurrente y que aclaraba que “...el verdadero imperativo
de conducta profesional impone que, ante dos interpretaciones posibles, que dan
lugar a dos acciones distintas, una contractual y otra de impugnacién [escrito que

dice haber allegado al tramite arbitral], existiendo frente a una ellas un término de



caducidad, el actor actle en concordancia e inicie ambas acciones en lugar de
esperar pasmado a que una sola de ellas se agote o fructifique, mientras la otra
caduca...”; y, ademas, que “[n]o es la primera y Gnica vez que un conflicto admite
varias interpretaciones (que por demas, reitero, no hacen parte de lo discutido en
un recurso de anulacioén). Ni es falto de ética asumir que los jueces acojan una u

otra...”

3.1.3. Concepto de la vista fiscal

Observa que la decision guarda congruencia con las pretensiones de la demanda

y los argumentos defensivos expuestos por la convocada, “...las cuales fueron
objeto de un juicioso estudio por parte de los arbitros, que les condujo a declarar

su prosperidad...”

3.2. Anédlisis de la Sala

El problema juridico que se plantea en el recurso se concreta en establecer si los
arbitros tenian 0 no competencia para conocer y dirimir la controversia planteada
por los FONDOS, relacionada con el incumplimiento de una obligacion de pago de
unos dividendos por parte de la ETB para los afios 2004, 2005 y 2006, a los que
creen tener derecho en su calidad de socios titulares de acciones privilegiadas, de
acuerdo con los articulos 9, 13 A, 77 y 78 de los Estatutos de la ETB, contenidos
en la Escritura Publica No. 00012 de 7 de enero de 2004 y otros actos juridicos
celebrados en desarrollo de ellos.

Para efectos de resolver el cargo por falta de competencia de los arbitros que,
segun el recurrente, configura la causal invocada de nulidad del laudo (haber
recaido sobre puntos no sujetos a decisidn), la Sala se pronunciara sobre los
siguientes topicos: i) ambito y alcance de la causal invocada; ii) la potestad de la
Asamblea General para decretar y repartir las utilidades sociales; iii) la
impugnacién de las decisiones y actos de la Asamblea General de Accionistas o
Junta de socios; iv) la prohibicibn de ventilar ante la justicia arbitral las
controversias relacionadas con la impugnacion de actas y decisiones de
asambleas, juntas directivas y de socios de sociedades; v) el proceso ejecutivo
como via para el cobro judicial de las utilidades, y la regla general de
inadmisibilidad de su procedencia en el arbitramento; y vi) la configuracion de la

causal en el sub examine.



3.2.1. Ambito y alcance de la causal invocada

A propdésito de la causal “...Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido...” (humeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, equivalente a la prevista en el numeral 4

del articulo 72 original de la Ley 80 de 1993), la Sala ha dicho que:

“...es similar a la segunda del recurso de casacion, contemplada en el
articulo 368 del C. de P. Civil, y con ella se persigue, tal y como lo han
sostenido la Corte Suprema de Justicia y esta Corporacion, garantizar la
simetria que debe existir entre lo decidido y lo solicitado por las partes,
para salvaguardar el principio de congruencia consagrado en el articulo
305 ibidem, por cuya virtud “La sentencia debera estar en consonancia
con los hechos y pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades que este Cédigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley”, que
constituye un limite en la actividad del juzgador.!8

De conformidad con la jurisprudencia vigente, la causal se configura en
los siguientes casos: a) cuando en la sentencia se decide o concede
mas _alld de lo pedido, 0 sea ultra petita; b) cuando el fallo recae o
decide sobre puntos no sometidos al litigio, es decir, de manera extra
petita; ¢) también se presenta incongruencia cuando se decide con base
en “causa petendi” distinta a la invocada por las partes; y, d) cuando el
pacto compromisorio se refiere a controversias que no son transigibles
por orden constitucional y legal.

La Sala se ha pronunciado en el sentido de que el laudo por
inconsonancia atacable por esta causal, se puede descomponer
semanticamente asi:

=> Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a decisién,
puede presentarse:

e O cuando las materias del pacto de compromiso contienen
controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal; es
decir cuando el laudo, en su materia de decisién, define contenciones
por fuera de la competencia potencial maxima que pueden conocer los
arbitros y

e O cuando la_materia transigible sobre la cual se pronunciaron los
arbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, es decir

18 Sefiala a este propoésito la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 042 de fecha 26 de marzo de 2001, Exp. 5562.
“...El precepto citado fija los limites dentro de los cuales debe el juzgador desarrollar su actividad decisoria, en forma tal
que si los deshorda, bien porque concede mas de lo pedido por los litigantes, o provee sobre pretensiones no deducidas
por ellos, u omite la decisidn que corresponda sobre alguna de las pretensiones o excepciones en los términos fijados
por la norma, incurre en un error de procedimiento, originado en la violacion de la regla mencionada, que le impone el
deber de asumir un especifico comportamiento al momento de fallar, yerro para cuya enmienda esta instituida la causal
segunda de casacion...”



éstas no se la atribuyeron a los arbitros (fallo incongruente por decision
extrapetita).’

=> Por haberse concedido mas de lo pedido, este hecho de
incongruencia del laudo se presenta cuando decidié sobre cuestiones
gue aungue son transigibles van mas alld de las peticiones de la
demanda (fallo ultra petita).”*®

Por ello, la jurisprudencia de la Seccion ha manifestado que la
competencia _de los arbitros esta atribuida por el pacto arbitral vy
enmarcada _en los precisos limites de la Constitucion vy la ley,
competencia que se traduce en la facultad para conocer y pronunciarse
en_relaciébn _con la materia _que voluntariamente las partes le han
conferido a los arbitros que son investidos temporalmente de la calidad
de jueces para administrar justicia en el caso concreto; también, ha
dicho que el quebranto a esa regla de atribucién por exceso, se
encuentra tipificado como hecho pasible para la invocacién de la causal
prevista en el numeral 4 del articulo 72 de la Ley 80 de 199322 dado
que implica_que la materia transigible sobre la cual decidieron los
arbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, con lo
cual se presenta, un_fallo incongruente o una _decisién
extrapetita.?!(...)"?? (Subraya la Sala).

La causal de nulidad contra fallos ultra y extra petita sanciona la falta de
competencia del tribunal de arbitramento en la decision. En efecto, de acuerdo con
el anterior criterio jurisprudencial, cabe precisar que la causal contenida en el
numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 (equivalente al numeral 4 del articulo
72 de la Ley 80 de 1993 antes de su modificacion), desarrolla, de una parte, el
principio de congruencia consagrado en el articulo 305 del Cddigo de
Procedimiento Civil, modificado por el articulo 1°, numeral 135 del Decreto-Ley
2282 de 1989, pues preve los eventos de fallos o laudos ultra y extra petita, esto
es, que deciden mas alla o por fuera de la materia arbitral, y de otra parte,

sanciona eventos en los cuales el tribunal de arbitramento obra sin competencia.

En verdad, ya la Sala de tiempo atras lo habia explicado, asi:

“En el tramite arbitral la competencia de los arbitros y los limites
dentro de los cuales pueden actuar validamente, han de ser

“19 Sentencia de 4 de abril de 2002, Exp. 20356, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
“20 Sentencia de 23 de agosto de 2001, Exp. 19.090, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

21 Sentencia de 4 de abril de 2002, Exp. 20.356, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez (...)."

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp.
29.476, Actor: Bellco Comunicaciones Limitada - Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom — En Liquidacién y
Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 32.398 Actor: Sociedad Concesionaria Obras y Proyectos del Caribe S.A. - Distrito
Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



sefialados de manera expresa, clara y taxativa por las partes. Son las
partes quienes habran de sefialar las estrictas materias que
constituyen el objeto del arbitramento. Si los arbitros hacen extensivo
su poder jurisdiccional transitorio a temas exdgenos a los gueridos
por las partes, atentardn contra el principio de congruencia, puesto
gue estaran decidiendo por fuera del concreto tema arbitral.”?3

Y en otra oportunidad, manifesto:

“...Se ha entendido que dicha causal tiene que ver con el principio de la
congruencia, que consiste en que el laudo arbitral debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda, y con las excepciones que aparezcan probadas y que
hubieren sido alegadas. La causal prospera cuando el laudo decide
mas alla de lo pedido, esto es, ultra petita o, cuando el laudo decide
sobre puntos no sometidos a la decision arbitral, es decir, extra petita.

Sin embargo, dicha causal es aplicable también cuando los arbitros
exceden los limites de su competencia determinada en la ley. (...)

Es necesario precisar, también, en que consiste el error in procedendo
y su diferencia con el error in judicando. Al respecto, la sentencia de 17
de agosto de 2000 dijo lo siguiente:

"Para precisar este aspecto e insistir en la diferencia que existe
entre lo que es materia de impugnacién por la via del recurso de
apelacion y lo que es por la via del recurso de anulacién, Unico
recurso posible para revisar el laudo arbitral (con la salvedad
hecha del recurso extraordinario de revision), tradicionalmente
se han llamado errores in procedendo aquellos que
comprometen la forma de los actos, su estructura externa, su
modo natural de realizarse, los cuales se dan cuando el juez, ya
sea por error propio o de las partes, se desvia o0 aparta de los
medios sefalados por el derecho procesal para la direccion del
juicio, al punto de que con ese apartamiento se disminuyen las
garantias del contradictorio o se priva a las partes de una
defensa plena de su derecho.

'Y por error in judicando, aquel que toca con el contenido
intrinseco del fallo, o sea con su fondo, por aplicacién de una ley
inaplicable, aplicar mal la ley aplicable, o no aplicar la ley
aplicable. También puede consistir “en una impropia utilizacién
de los principios l6gicos o empiricos del fallo”, cuya
consecuencia no afecta la validez formal de la sentencia, sino su
propia justicia®’. 25

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp.
5326, C.P. Daniel Suarez Hernandez.

24 “En tal sentido puede verse a EDUARDO J. COUTURE en su obra Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos
Aires, Edit. Depalma, 1981. P.344-345.”

5 “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 17 de agosto de 2000,
expediente; 17.704, actor: Sociedad Ingenieria y Construccion Ltda. INCONSTRUC LTDA.".



Conforme a la jurisprudencia citada, cuando los arbitros se pronuncian
sobre asuntos que no son de su competencia, se puede entender como
puntos no sujetos a su decision, por lo que prosperaria la causal
establecida en el ordinal cuarto del articulo 72 de la ley 80 de 1993.
Dichas actuaciones encuadran perfectamente dentro del llamado error
in procedendo, pues los arbitros se apartan de las normas procesales
que regulan el juicio arbitral...”?8

En oportunidades anteriores, ha dicho también la Sala que para determinar el
cumplimiento del principio que consagra la congruencia de las providencias
judiciales es menester realizar un proceso comparativo no solo de la relacién
juridico procesal, definida por las pretensiones y las excepciones de las partes,
con la sentencia o laudo arbitral, sino también entre la parte considerativa o motiva
de la providencia y la parte resolutiva de la misma, dado que las providencias

judiciales deben guardar armonia tanto interna como externa?’.

De acuerdo con lo expuesto, para que el laudo arbitral no sea susceptible de
anulacion por la causal en mencién, debe: a) estar en estrecha identidad y resultar
armonico con las pretensiones formuladas en la demanda, los hechos puestos en
conocimiento por las partes en las oportunidades que el ordenamiento procesal
contempla, y las excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas; y
b) dentro de los limites previstos en el pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso) celebrado por las partes, en la ley y en la Constitucion Politica,

fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros.

Asi, el aparte correspondiente a la causal de anulacion “por haber recaido el laudo
sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros”, se relaciona, entonces, con
la extralimitacidn o exceso en la oOrbita de competencia que la Constitucion y la
Ley, el pacto o convencién arbitral y la relacion juridico procesal que emana del
propio conflicto particular que presentan las partes con la convocatoria del
Tribunal, les otorga a aquéllos como materia de conocimiento y decision, por lo

gue se considera que contempla las siguientes hip6tesis de configuracién:

%6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de julio de 1992, Exp.
21.217, C.P. Alier E. Hernandez Enriquez.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de junio de 2001, Exp.
17369. C.P. JesUs Maria Carrillo Ballesteros. En esta providencia se cita la Sentencia de 13 de febrero de 1998, Exp.
8714, Seccidn Cuarta, segun la cual la incongruencia “...interna, esta referida a la armonia entre la parte considerativa y
la resolutiva de la sentencia. La externa, se traduce en la concordancia debida entre el pedido de la partes en la
demanda y su correccidn, las excepciones con la sentencia y encuentra su fundamento en el articulo 170 del C.C.A.,
armanico con los articulos 304 y 305 del C.P.C...".



i) El laudo recay0 sobre materias que no eran susceptibles de ser sometidas a
arbitramento, por tratarse de asuntos sustraidos a la decision arbitral o que no

eran de caracter transigible de acuerdo con la Constitucion Politica y la ley.

iiy El laudo recay0 sobre materias que no fueron contempladas en el pacto
arbitral, de conformidad con lo acordado voluntariamente por las partes, o
cuando asi lo requiera o lo exija la ley, pues, como se dijo, los limites
materiales y temporales dentro de los cuales pueden actuar validamente son
sefalados por ellas en el objeto de la clausula compromisoria o del

compromiso a condicién claro esta de que respeten el marco de la Constitucion

y la ley.

iii) El laudo recayo sobre puntos no pedidos en la demanda o en su respuesta, 0
que ordene la ley, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones
formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas o que resulten
probadas, a las cuestiones que en forma oficiosa imponga el legislador, de
manera que no resulta concordante, ni arménica con los extremos del proceso

y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente.

En suma, la falta de jurisdicciébn o competencia, en cuanto al recurso de anulacion
se refiere, materialmente, segun lo ha explicado la Sala en varias oportunidades,
se encuadra en la causal de “Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido” (Numeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, o numeral 4 del articulo 72 original de la
Ley 80 de 1993)28, pues, en esencia, lo que envuelve esta causal de anulacion es
que los arbitros se han extralimitado total o parcialmente de las facultades o
atribuciones decisorias (competencia), al otorgar mas de lo pedido o resolver
asuntos que no estaban sometidos a arbitramento por la Constitucion y la ley, el

pacto arbitral y las pretensiones y excepciones formuladas en el proceso.

3.2.2. La potestad de la Asamblea General para decretar y repartir las

utilidades sociales.

La utilidad es la ganancia, interés o beneficio econdmico que reporta la sociedad

en desarrollo de su objeto y sus actividades, a cuyo reparto tienen vocaciéon todos

28 Desde la perspectiva procesal de los juicios de instancia constituyen hechos constitutivos de nulidades insaneables
(art. 140 Nos. 1y 2 del C.P.C).



los socios o accionistas en proporcion o en la medida de su efectiva participacion
en su capital pagado (art. 150 C. Co0.?®) o de los privilegios validamente
establecidos (381 del C.Co.), conforme a la ley y a los estatutos de la misma. Este
elemento esencial del contrato social, en caso de reportarse en cada ejercicio
social®?, esta destinado a ser dividido, distribuido o repartido entre los socios (art.
98 C. Co), luego de realizar las reservas legales, estatutarias u ocasionales y las
apropiaciones para pagos de impuestos (arts. 110, 154, 350, 371, 452, 453 C. de
Co.), operacién de la cual surge el dividendo, utilidad liquida o ganancia neta

obtenida por la sociedad.

Hay que recalcar que desde el articulo 155 del Codigo de Comercio, se enuncia la
competencia que para la distribucion de utilidades corresponde a la Asamblea o

Junta de Socios, cuando se indica que:

“Articulo. 155. (Modificado. L. 222/95, art. 240) Mayoria para la
distribucion de utilidades. Salvo que en los estatutos se fijare una
mayoria decisoria superior, la distribucion de utilidades la aprobara la
asamblea o junta de socios con el voto favorable de un nimero plural
de socios que representen, cuando menos, el 78% de las acciones,
cuotas o partes de interés representadas en la reunion.

Cuando no se obtenga la mayoria prevista en el inciso anterior, debera
distribuirse por lo menos el 50% de las utilidades liquidas o del saldo
de las mismas, si tuviere que enjugar pérdidas de ejercicios anteriores.”

Igualmente, de acuerdo con el articulo 187 del mismo cédigo, se puntualiza esta
funcidn de la asamblea de accionistas o junta de socios de decidir la distribucion y

reparto de utilidades o dividendos de la sociedad, en los siguientes términos:

“Articulo 187.- La junta o asamblea ejercera las siguientes funciones
generales, sin perjuicio de las especiales propias de cada tipo de
sociedad: (...)

2. Examinar, aprobar o improbar los balances de fin de ejercicio y las
cuentas que deban rendir los administradores.

3. Disponer de las utilidades sociales conforme al contrato y a las
leyes...”

29 C. Co.: “Articulo 150. La distribucién de las utilidades sociales se hara en proporcion a la parte pagada del valor
nominal de las acciones, cuotas o partes de interés de cada asociado, si en el contrato no se ha previsto validamente
otra cosa.”/ “Las clausulas del contrato que priven de toda participacion en las utilidades a algunos de los socios se
tendran por no escritas, a pesar de su aceptacion por parte de los socios afectados con ellas.”/ “Péaragrafo: A falta de
estipulacion expresa del contrato, el solo aporte de industria sin estimacion de su valor dard derecho a una participacion
equivalente a la del mayor aporte de capital.”

30 También puede sufrir pérdidas que entonces deben primeramente enjugarse.



En armonia con esta disposicion, los articulos 420, 422 y 455 ejusdem, reiteran

esta funcién privativa del 6rgano de la asamblea general de accionistas, asi:

“Articulo 420. La asamblea general de accionistas ejercera las
funciones siguientes:

1. Disponer qué reservas deben hacerse ademas de las legales;

2. Fijar el monto del dividendo, asi como la forma y plazos en que
se pagara; (...)"

“Articulo 422. Las reuniones ordinarias de la asamblea se
efectuaran por lo menos una vez al afio, en las fechas sefialadas por
los estatutos y, en silencio de éstos dentro de los tres meses siguientes
al vencimiento del ejercicio, para examinar la situacion de la sociedad,
designar los administradores y demas funcionarios de su eleccion,
determinar las directrices de econdmicas de la compafiia, considerar
las cuentas y el balance del ultimo ejercicio, resolver sobre la
distribucion de utilidades y acordar todas las providencias tendientes
a asegurar el cumplimiento del objeto social (...)"

“Articulo 455. Hechas las reservas a que se refieren los articulos
anteriores, se distribuira el remanente entre los accionistas.

El pago del dividendo se hara en dinero efectivo, en las épocas
gue acuerde la asamblea general al decretarlo y a quien tenga la
calidad de accionista al tiempo de hacerse exigible cada pago. (...)”
(Negrilla ajena al texto original).

Por lo tanto, es absolutamente claro que segun el estatuto mercantil la decision
sobre distribucion, decreto y reparto de las utilidades de las sociedades
comerciales, materializacion del animo de lucro comun que motiva a los socios a
celebrar el contrato de sociedad, es una competencia propia y exclusiva de la

asamblea de accionistas o junta de socios.

3.2.3. La impugnacion de las decisiones y actos de la Asamblea General de

Accionistas o Junta de socios.

Las decisiones de la asamblea general o junta de socios, adoptadas de acuerdo
con el quérum y numero de votos previstos en los estatutos o en las leyes, y que
constan en actas aprobadas por dicho 6rgano, obligan a todos los socios o
accionistas, aun a los ausentes o disidentes, siempre que se ajusten a las leyes y
a los estatutos (arts. 188 y 189 C. Co.).



Sin embargo, las decisiones a las que llegue y los actos expedidos por la
asamblea general o junta de socios de las sociedades civiles y comerciales,
pueden contrariar el derecho y afectar los intereses de los mismos, razén por la
cual el ordenamiento juridico ha previsto vias juridicas para atacar y controlar la

legalidad de ese tipo de determinaciones del maximo organo social.

Con este proposito se encuentra establecida la accién de impugnacion de las
decisiones, actos y acuerdos de la asamblea general de accionistas, incluyendo,
por supuesto, dentro de éstos los que versen sobre el reparto de utilidades, en el

articulo 191 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor:

“Articulo 191. Los administradores, los revisores fiscales y los socios
ausentes o disidentes podran impugnar las decisiones de las asambleas
de accionistas o de la junta de socios cuando no se ajusten a las
prescripciones legales o a los estatutos.

La impugnacién solo podra ser intentada dentro de los dos meses
siguientes a la fecha de la reunion en la cual sean adoptadas las
decisiones, a menos de que se trate de acuerdos o actos de la
asamblea que deban ser inscritos en el registro mercantil, caso en el
cual los dos meses se contaran a partir de la fecha de la inscripcion.”

Asi mismo, el articulo 194 de la misma obra, indica:

“Articulo 194. Las acciones de impugnacion previstas en este Capitulo
se intentaran ante los jueces, aunque se haya pactado clausula
compromisoria, y se tramitaran como se dispone en este mismo Codigo
y, en su defecto, en la forma prevista en el Cddigo de Procedimiento
Civil para los procesos abreviados...”

Por su parte, el numeral 6 del articulo 408 del C. de P. Civil, dentro de los
procesos sujetos al procedimiento abreviado, contemplo el tramite de esta accion

en los siguientes términos:

“Articulo 408 (Modificado por el articulo 1 numeral 211 del Decreto
2282 de 1989) Asuntos sujetos a su tramite. Se tramitaran y decidiran
en proceso abreviado los siguientes asuntos, cualquiera que sea su
cuantia: (...)

6. La impugnacion de actos o decisiones de asambleas de accionistas
y de juntas directivas o de socios, de sociedades civiles o comerciales,
cuando con ellos se contravenga la ley o los estatutos sociales, y su
correspondiente indemnizacion.”

Y, a su vez, el inciso primero del articulo 421 del mismo régimen procesal civil,

reiter6 este mecanismo asi:



“Articulo 421. (Modificado por el articulo 1 numeral 224 del Decreto
2282 de 1989). Impugnacion de actos de asamblea, juntas directivas o
de socios. La demanda de impugnaciéon de actos o decisiones de
asambleas de accionistas 0 de juntas directivas o de socios de
sociedades civiles o comerciales, s6lo podra proponerse dentro de los
dos meses siguientes a la fecha del acto respectivo, y debera dirigirse
contra la sociedad; si se tratare de acuerdos o de actos sujetos a
registro, el término se contara desde la fecha de la inscripcion.

En la demanda podra pedirse la suspension del acto impugnado; el juez
la decretarda si la considera necesaria para evitar perjuicios graves y el
demandante presta caucion en la cuantia que aquel sefale. Este auto
es apelable en el efecto devolutivo.”

Igualmente, en tratdndose de sociedades sometidas al control y vigilancia de la
Superintendencia de Sociedades, el articulo 137 de la Ley 446 de 1998, dispuso
que podia ventilarse ante dicho organismo la impugnacion de las decisiones de

sus asambleas y juntas de socios:

“...ARTICULO 137. Competencia. La impugnacion de actos o
decisiones de Asamblea de Accionistas 0 Juntas de Socios y de Juntas
Directivas de Sociedades vigiladas por la Superintendencia de
Sociedades, podran tramitarse mediante el proceso verbal sumario ante
dicha Superintendencia.

Con todo, la accion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles
perjuicios que se deriven del acto o decision que se declaren nulos sera
competencia exclusiva del Juez...”

Adicionalmente, el articulo 147 de la citada Ley 446 de 1998, a propdésito de la

competencia para conocer de la accion de impugnacion sefialo:

“ARTICULO 147. Competencia a Prevencion. La Superintendencia o el
Juez competente conoceran a prevencion de los asuntos de que trata
esta parte [entre ellas la impugnacion de decisiones de asamblea de
accionistas].

El Superintendente o el Juez competente declarara de plano la nulidad
de lo actuado inmediatamente como [sic] tenga conocimiento de la
existencia del proceso inicial y ordenara enviar el expediente a la
autoridad que conoce del mismo. El incumplimiento de este deber hara
incurrir al respectivo funcionario en falta disciplinaria, salvo que pruebe
causa justificativa.

Con base en el articulo 116 de la Constitucion Politica, la decisién
jurisdiccional de la Superintendencia respectiva, una vez ejecutoriada,
hara transito a cosa juzgada.”



De conformidad con el panorama normativo expuesto, sea oportuno asentar que la
impugnacién de las decisiones, acuerdos y decretos del supremo dérgano
societario se tramita a través de una accion especial que debe ser instaurada ante
los jueces de la Republica, con el objetivo de controvertir la legalidad de las
actuaciones decisorias, y en cuyo tramite incluso puede solicitarse la suspension
provisional del acto acusado mientras se surte el proceso3!, para evitar perjuicios
graves; no obstante, también es posible atacar las decisiones de la asamblea o
junta de socios promoviendo esta misma accion ante la Superintendencia de
Sociedades, pero con el s6lo propésito de que sea anulada, dado que la
indemnizacion derivada de los perjuicios ocasionados con su adopcion, es del
exclusivo conocimiento de los jueces; finalmente, en uno y otro evento, la

Superintendencia o el Juez competente conoceran a prevencion del asunto.

Asi pues, se colige que los socios ausentes o disidentes, los administradores y los
revisores fiscales de las sociedades inconformes con una disposicion,
determinacion o acuerdo tomado por la Asamblea General de Accionistas de la
sociedad, como puede ser, por ejemplo, aquella relacionada con la distribucion,
asignacion y reparto de dividendos, pueden impugnarla ante el juez intentando su
nulidad por violacién a la ley o a los estatutos sociales y solicitar el resarcimiento
de perjuicios a que haya lugar, o deprecar tan solo su nulidad ante la
Superintendencia de Sociedades en el caso de que se emita por una sociedad

sujeta a su control y vigilancia.

En cuanto toca con el ejercicio oportuno de la accion tendiente a la impugnacion
de decisiones de la asamblea general de accionistas, el Legislador fijo un plazo
corto de dos meses siguientes a la fecha del acto que la contenga o desde la fecha
de su inscripcion en el caso de que esté sujeto a registro, transcurrido el cual y
ante la inactividad de la parte interesada en interponerla operara el fenébmeno
procesal de la caducidad (arts. 191 del C. Co., y 421 del C.P.C.)%.

31 Medida cautelar instituida en forma parecida a la suspension provisional de los actos administrativos por la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

32 Como es conocido la caducidad es una institucion procesal y de orden publico, en virtud de la cual se limita en un
periodo de tiempo el ejercicio de la accion ante la Administracion de Justicia, para garantizar la seguridad juridica y la
estabilidad de ciertas relaciones o situaciones en el mundo del derecho; no es susceptible, por lo mismo, de renuncia o
limitacion por convenio particular; se aplica por el s6lo transcurso del tiempo, y no admite suspension del término
respectivo, que cursa de manera inexorable, salvo la excepcion con ocasion de la presentacion de la solicitud de
conciliacion extrajudicial en derecho, consagrada en las leyes 446 de 1998 y 678 de 2001; opera ipso iure y debe ser
declarada de oficio, de suerte que cuando ella se configura impide el ejercicio de la accion pues juridicamente la extingue
y, por tanto, el proceso no puede iniciarse o proseguirse validamente. Ahora, en esta materia, de tiempo atrés, la
Corporacién ha sido enfatica en manifestar que: “El término de caducidad de la accion de impugnacién de las decisiones
de la asamblea o junta de socios, se cuenta desde la expedicién de esos actos (los impugnados) o de su inscripcién en el
registro mercantil. Por consiguiente, es manifiesto y ostensible que, si para invalidar dichos actos es preciso promover



Cabe precisar que, dado el caracter irrenunciable de la caducidad, no es posible
gue sea materia de transaccion, de disposicién y afectacion por las partes de una
relacion o situacion juridica, como si se tratara de un derecho o interés subjetivo
con una proyeccion patrimonial a su favor; en tal sentido, el término para el
ejercicio oportuno de la accion de impugnacion de decisiones de juntas o
asambleas de socios, no puede ser desconocido por acuerdos 0 convenciones
entre las partes del contrato social -como seria el pacto arbitral-, los cuales no
tienen en manera alguna la virtualidad de restablecer o revivir los plazos que para

instaurarla hayan expirado.

Entonces, el inconforme con una decision de la asamblea de accionistas o junta
de socios tiene la carga procesal de impulsar el litigio en ese plazo de dos meses
establecido en la ley, y de no hacerlo en tiempo, perderé la posibilidad de accionar
ante la jurisdiccion o ante la superintendencia para controvertirla y hacer efectivo
su derecho por la ocurrencia de la caducidad, sancién prevista ante la inactividad
de su titular o por su ejercicio tardio y extemporaneo con la finalidad de dotar -
como se indico- de estabilidad y seguridad juridica las determinaciones sociales,
las cuales no pueden quedar expuestas al vaivén de la voluntad individual de los
socios, administradores o revisores fiscales eventualmente inconformes ni sujetas
a una larga y latente pendencia de un eventual litigio, dado que el trafico mercantil
exige celeridad, confianza y certeza en las actividades y en el desenvolvimiento de

las relaciones externas e internas de las sociedades.

Justo en relacidon con esta tematica, el tratadista Gabino Pinzén rememora que
uno de los vacios mas graves de la legislacion precedente al Codigo de Comercio
de 1971, era la falta de acciones de impugnaciéon de las decisiones de una
asamblea general, para facilitar la adecuada proteccion de los negocios y para
clausurar en corto tiempo la posibilidad de tales impugnaciones; y al efecto

justifica este plazo, asi:

“...Estas acciones de impugnacién constituyen evidentemente
medidas de proteccion de los socios; pero no deben estar por
mucho tiempo al alcance de quienes puedan proponerlas, con el fin

una accion jurisdiccional, dentro del término de dos meses siguientes a su registro, ante los jueces ordinarios, los
defectos o irregularidades que se les observan en la resolucion acusada no pueden servir de fundamento para
abstenerse de inscribirlos en el registro plblico de comercio; de lo contrario se incurriria en el circulo vicioso consistente
en gue no se podria promover la accion precisamente porque ain no se ha efectuado el registro...” Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, providencia de 31 de agosto de 1976, C.P. Humberto Mora
Osejo.



de que no degeneren en factor de inseguridad y hasta desorden en
la vida de una compafiia comercial. Porque es necesario que se
consoliden en poco tiempo las situaciones creadas con la actividad
colectiva de los socios en forma de asamblea general. Esta es la
razon justificativa del corto tiempo en que tales acciones pueden ser
ejercidas ante los jueces, que es de solo dos meses, a partir de la fecha
de la reunion en la cual sean adoptadas las decisiones, si estas no han
de ser inscritas en el registro publico de comercio, como en el caso de la
aprobacion de un balance o de un proyecto de distribucion de utilidades;
porque, si son decisiones sujetas a dicha inscripcion, como en el caso
de una reforma del contrato social, los dos meses han de contarse
desde la fecha de la inscripcion, como dispone el articulo 191 del
Cddigo de Comercio.

(...)

No hay, pues, via alguna legal [ordinaria] procedente después del
vencimiento del término indicado. Como ya se dijo, el orden en la
vida de los negocios resulta incompatible con la inestabilidad y la
consecuencial inseguridad que podria causar la posibilidad de impugnar
los acuerdos de una asamblea en un término mayor, como ocurria en
derecho anterior, en el cual la accién de nulidad de esta clase estaban
sujetas a la tramitacion propia de un interminable juicio ordinario...”33
(Negrilla ajena al texto original).

Como puede apreciarse, en el orden juridico se regulé un procedimiento especial
para la impugnacion de las decisiones de la junta 0o asamblea de socios y se
sefialé un término breve y perentorio de dos meses para evitar que se abuse de la
figura con el objetivo de dilatar en el tiempo la ejecucion de las medidas tomadas
por aguel 6rgano, en perjuicio de la buena marcha de la sociedad y de los propios

SOCiosS.

En esta misma linea de principio, la Corte Suprema de Justicia, ha pregonado

sobre el particular:

“...bien vista esa motivacion del recurso, aflora que la base de su
disension es contra lo decidido en la reunion de socios,
cuestionamiento que, a decir verdad, no es factible por esta via, pues
para esos efectos, vale decir, impugnacién de actos o decisiones de
asambleas y juntas directivas o de socios de sociedades civiles y
comerciales, debe acudirse al proceso abreviado, dentro de los dos
meses siguientes a la fecha del acto o de su registro, si este fuere
necesario, de acuerdo con los articulos 408-6 y 421 del estatuto
procesal.

De esa manera, es totalmente improcedente abandonar los lindes
del proceso abreviado, y méas grave aun, escapar a los efectos
deletéreos de la caducidad, para reclamar en juicio ordinario la
nulidad de los actos de la junta de socios, y, como secuela de tal
declaracion, derivar la nulidad de la venta autorizada en la

33 Pinzon, Gahino, Sociedades Comerciales, Vol. I. Quinta Edicion, Ed. Temis, 1998, Pag. 199.



decision colectiva. Justamente la caducidad de la impugnacién de
los actos sociales sirve al propdsito de dotar de estabilidad las
determinaciones sociales no impugnadas en oportunidad...”®*
(Negrilla ajena al texto original).

En tal virtud, los administradores, revisores fiscales o socios ausentes o disidentes
disconformes con las decisiones tomadas por el maximo érgano social, disponen
Unicamente de la via legal de la accion de impugnacion y de ese término
preclusivo de dos meses para intentar la anulacion de la decisién que consideren
contraria a la ley y a los estatutos sociales y que les afecten o menoscaben sus
intereses y derechos, asi como para perseguir la indemnizacion de perjuicios,
pasado el cual pierden la posibilidad de controvertirla, enervar sus efectos juridicos
y obtener un resarcimiento de perjuicios, por cuanto se produce el fendmeno
procesal de la caducidad, con el cual se extingue la accion y con ello el poder o la

facultad para demandar.

En sintesis, el Legislador consagr6 como mecanismo para atacar las
manifestaciones de voluntad expresadas en la Asamblea General de Accionistas
la accién de impugnacién dirigida contra la sociedad, y asigné su conocimiento a
los jueces de la Republica -esto es, que se radica en la jurisdiccion ordinaria o en
la jurisdiccidon contencioso administrativa, segun los factores de atribucion y objeto
de una y otra-, mediante el procedimiento abreviado y dentro de los dos meses a
la fecha del acto o de su registro, segun el caso. En forma excepcional, en el
mismo término, puede acudirse a la Superintendencia de Sociedades, para que a
través de un proceso verbal sumario, se pronuncie en torno a su nulidad, con
exclusion de lo referente al decreto de una indemnizacién de perjuicios originados

por la expedicion del acto, que siempre sera del resorte de los jueces.

De lo dicho se sigue, en resumen:

(i) Que los actos o decisiones de asambleas de accionistas o junta de socios de
las sociedades civiles o comerciales son impugnables, mediante una accién
especial ejercida o ventilada ante los jueces o ante la Superintendencia de

Sociedades, segun el caso.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 19 de diciembre de 2005, Exp. No. 80013103000-
1997-00050-01, M.P. Edgardo Villamil Portilla.



(i) Que son titulares de la accién y, por lo mismo, estdn legitimados para
interponerla los socios ausentes o disidentes, los administradores y los revisores
fiscales de las sociedades, asi como cualquier interesado afectado (arts. 191, inc.
2 C. Co.y 421 C.P.C.). La legitimacion pasiva recae siempre en la sociedad contra

quien se dirige la demanda.

(iii) Que la accion debe proponerse en el término de dos meses siguientes a la
fecha de la reunion del 6rgano social en la que se tomoé la decisién, o de la

inscripcion del acto en el registro mercantil, en caso de que fuere necesario.

(iv) Que la accion se tramita mediante el procedimiento abreviado ante los jueces,
o verbal sumario ante la prenombrada superintendencia, aunque se haya pactado
clausula compromisoria. El actor en demanda de impugnacion en el tramite del
procedimiento abreviado ante el Juez puede pedir la suspension de los actos
impugnados hasta cuando haya decisibn de fondo para asi evitar graves

perjuicios.

3.2.4. La prohibicion de ventilar ante la justicia arbitral las controversias
relacionadas con la impugnacion de actas y decisiones de asambleas, juntas

directivas y de socios de sociedades.

Como se expuso al comienzo de esta providencia, es posible que existan
determinadas materias prohibidas o vedadas a los arbitros, cuyo conocimiento,
trdmite y resolucidon se encuentra reservada a las autoridades judiciales o a otras
autoridades a quienes el Legislador expresamente en el marco de la Constitucion
Politica (art. 116) se las haya asignado, entre ellas, la impugnacion de las

decisiones de juntas o asambleas de socios.

En el campo del derecho societario, sefiala Benedetti Salgar®® que es una
tradicion incluir una clausula compromisoria en los estatutos de las sociedades,
figura que patrociné el Codigo de Comercio de 1971 (Decreto - ley 410 de 1971),
en cuyo articulo 110 numeral 11, prescribi6 como una de las estipulaciones a
expresar en el contrato social, aquella relativa a “...[s]i las diferencias que ocurran
entre los asociados entre si 0 con la sociedad, con motivo del contrato social, han
de someterse a la decisién arbitral o de amigables componedores y, en caso

35 Benedetti Salgar, Julio, EI Arbitraje en el Derecho Colombiano, Segunda Edicion, Ed. Temis, 2001, Pags. 95y ss.



afirmativo, la forma de hacer la designacion de los arbitros o amigables

componedores..."6,

No obstante, aunque juridicamente resulta procedente y ademas frecuente que en
el contrato social se incluya una clausula compromisoria para dirimir las disputas y
controversias de la sociedad y sus socios con ocasion del desarrollo de su
actividad y de las relaciones entre ellos surgidas, esta regla general del arbitraje
tiene limitaciones o prohibiciones tanto de caracter contractual como legal, que
impiden en ciertos asuntos la aplicacion de la clausula compromisoria y, por ende,

acudir a la justicia arbitral para resolver determinados conflictos.

Asi, como atras se anotd, una de esas materias excluidas del conocimiento de los
arbitros por virtud expresa de la ley, y por tal motivo intransigible e indisponible, es
precisamente aquella relacionada con la acciéon de impugnacion de las decisiones
tomadas por una asamblea de accionistas o junta de socios, cuya competencia
corresponde Unicamente a la justicia ordinaria o contencioso administrativa (arts.
194 C.co.; 408-6 y 421 del C.P.C.) o0 a la Superintendencia de Sociedades (art.
137 de la Ley 446 de 1998).

En efecto, el articulo 194 del Cdédigo de Comercio antes citado, exceptud del
conocimiento de la accion de impugnacion de los aludidos actos societarios a los
tribunales arbitrales, cuando expresamente indicO que obligatoriamente deben
intentarse ante los jueces, pese a la existencia de una clausula compromisoria, de

manera que una estipulacién contraria a esta disposicion es ineficaz.

Esto significa, que si en el contrato social se pact6 una clausula compromisoria, en
virtud de la cual cualquier controversia, conflicto o divergencia susceptible de
transaccion debe ser dirimida por un tribunal de arbitramento, habra de ser
entendida en el sentido de que la misma no cobija supuestos de inconformidad de
actos de la asamblea de accionistas 0 junta de socios, y en caso de que se
convogue con fundamento en ese tipo de clausula el tribunal arbitral y se prosiga
el tramite de la disputa por este mecanismo alterno de justicia, la decision a la que
se llegue o el laudo que se profiera se encontraria viciado o afectado por una

nulidad por haberse dictado sin competencia por parte de los arbitros.

36 Por ejemplo los articulos 137 y 222 del mismo estatuto mercantil también hacen mencion a la institucion arbitral, para
permitir este mecanismo heterocompositivo en los casos de disputas de derechos del socio industrial o las controversias
acerca de la configuracion de causales de disolucion de la sociedad.



Al respecto, resulta importante traer a colacién que la Corte Constitucional, en
Sentencia C-378 de 2008, declaré la exequibilidad del articulo 194 del Cdédigo de
Comercio en el aparte correspondiente a la inoperancia de la clausula
compromisoria para dichas acciones de impugnacion y, por lo mismo, amparé
desde la perspectiva constitucional la prohibicién de ventilar ante la justicia arbitral
las controversias relacionadas con la impugnacién de actas y decisiones de

asambleas, juntas directivas y de socios de sociedades, para lo cual manifestoé:

“IN]Jo obstante la clausula de habilitacion en cabeza de las personas
particulares para someter a la justicia arbitral la resolucién de sus
controversias, existen materias que no pueden ser sometidas
genéricamente a la decision de arbitros. La Corte ha sido clara en
destacar como resulta inadmisible extender la materia objeto de
arbitramento a asuntos que trasciendan la capacidad de
disposicién de las partes y respecto de las cuales no existe
habilitacién alguna (...).

[L]a prevision legal contenida en el precepto demandado (C. Co.,
art. 194) se justifica desde el punto de vista constitucional y no
contradice lo dispuesto por el articulo 116 ni por el articulo 333
superiores al prohibir que se ventilen ante la justicia arbitral las
controversias relacionadas con la impugnacion de actas y
decisiones de asambleas, juntas directivas y de socios de
sociedades.

Dicho de otra manera: la cautela legal contenida en el precepto
acusado persigue un fin de interés publico cual es asegurar a los
socios que las diferencias existentes respecto de la validez o
legitimidad de las actuaciones que los vinculan, sean de
conocimiento de las autoridades judiciales estatales. Dada la
trascendencia de las cuestiones en juego —la validez o legitimidad de
los actos societarios— ha de garantizarse que las discrepancias al
respecto no sean decididas de manera ad hoc —por un arbitro o
centro de arbitraje— sino que sean resueltas por la justicia estatal (...).

Por ser problemas relacionados con la validez de los actos societarios,
la Ley puede resolver que tales aspectos no sean llevados ante
arbitros sino que sean decididos por medio de la justicia estatal y
al hacerlo de manera expresa convierte el legislador tales normas
en asuntos indisponibles por parte de los particulares. (...)

[S]i se cierra la posibilidad de acudir a la justicia ordinaria, los
administradores de la sociedad asi como el revisor fiscal, quienes de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 193 del Cddigo de
Comercio pueden ejercer accion de impugnacion de las actuaciones
societarias, se verian privados para ejercer tales acciones por cuanto
ellos no son parte del contrato social y tampoco de la clausula
compromisoria. No en ultima instancia, resulta indispensable destacar
gue segun lo establecido por el articulo 241 [Sic: 421] del Cddigo de
Procedimiento Civil, quien acude a la accién de impugnacion puede
solicitar la suspension de las actuaciones impugnadas hasta el mismo



momento en el que se presente una decision de fondo, lo que tiene
por finalidad evitar que se provoquen graves perjuicios. Esta
posibilidad no se presenta dentro el tramite arbitral...”.3” (Negrilla por
fuera del texto original).

En suma, los arbitros no tienen competencia para conocer de la accion de
impugnacién de decisiones de juntas o asambleas de socios, por cuanto su tramite
fue expresamente sustraido de la justicia arbitral, segun los preceptos del estatuto

mercantil y del procedimiento civil a los cuales se hizo arriba referencia.

3.2.5. El proceso ejecutivo como via para el cobro judicial de las utilidades, y

la regla general de inadmisibilidad de su procedencia en el arbitramento.

El Codigo de Comercio en punto al pago de utilidades y cobro judicial, sefial6:

“Articulo 156. Las sumas debidas a los asociados por concepto de
utilidades formaran parte del pasivo externo de la sociedad y podran
exigirse judicialmente. Prestaran meérito ejecutivo el balance y la
copia auténtica de las actas en que consten los acuerdos
validamente aprobados por la asamblea o junta de socios.

Las utilidades que se repartan se pagaran en dinero efectivo dentro del
afo siguiente a la fecha en que se decreten, y se compensaran con las
sumas exigibles que los socios deban a la sociedad...” (Resalta la Sala).

Es decir, una vez distribuidas y repartidas las utilidades por la Asamblea de
Accionistas, surge la obligacion para la sociedad de pagar los dividendos
decretados a los accionistas en los términos aprobados y, en el evento de
insatisfaccion de este crédito a su favor, se establecié el proceso ejecutivo como
via para su cobro judicial, en cuyo caso el balance con fundamento en el cual se
decretaron y las actas en donde conste la respectiva decision serviran de titulo de
recaudo, dado que la ley les otorga mérito ejecutivo, o sea, son documentos
contentivos de una obligacion clara, expresa y exigible que proviene de la
sociedad deudora y constituyen plena prueba contra ella (art. 488 C.P.C.).

Ahora bien, surge la inquietud de si resulta viable tramitar por el mecanismo
arbitral un proceso ejecutivo tendiente al cobro forzoso de unas utilidades
decretadas validamente por la asamblea de accionistas, en el caso de
incumplimiento de su pago por parte de la sociedad en las condiciones y términos

previstos en la respectiva acta en la conste la decision.

37 Corte Constitucional, Sentencia C-378, de 23 de abril de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.



Al respecto, hay que poner de presente que la jurisprudencia de la Corporacién no
ha sido pacifica en torno a la posibilidad de que cuestiones sometidas al proceso
ejecutivo, esto es, aquel que se sustenta “en una pretension cuya existencia
aparece clara y determinada en el titulo que se deduce pero que esta insatisfecha,
porque el obligado no ha cumplido su obligacién correlativa’®®, como seria, verbi
gratia, el cobro de las utilidades debidas a los asociados previstas en el balance y
las copias auténticas de las actas en que consten los acuerdos validamente

aprobados por la asamblea o junta de socios, puedan ser materia de arbitraje.

En un primer momento, sefiald la Seccion que, pese a que se hubiese pactado
clausula compromisoria, no era juridicamente posible el conocimiento de los
procesos ejecutivos por los tribunales arbitrales, por cuanto la naturaleza del

arbitramento asi lo impedia, segun se desprende de las siguientes razones:

“-. El juez de la ejecucion tiene poderes coactivos que no son propios
de los arbitros. El arbitramento es una figura de conocimiento a la cual
acuden las partes de una relaciéon negocial para dirimir controversias
de suyo transigibles, por voluntad propia; con el fin de sustraer del
conocimiento de la jurisdiccion (ordinaria o administrativa), los
conflictos que entre ellas se presenten. Si la figura tiene como
finalidad permitir que las partes sustraigan la solucion de sus conflictos
de la jurisdiccién estatal, no se compadece con su naturaleza, que los
arbitros asuman funciones propias de las autoridades que ejercen
poderes coercitivos.

-. Los terceros interesados o afectados por el proceso ejecutivo, en
especial por las medidas cautelares (piénsese en quien se opone al
embargo y secuestro), no suscriben la clausula compromisoria y, por
tanto, no tienen porqué someter sus litigios a la competencia de los
arbitros. No hay que olvidar que éstos sélo tienen la calidad de jueces
para el caso concreto, por disposicion de la ley unida a la voluntad de
las partes que suscribieron el pacto arbitral.

.- Los arbitros no ejercen jurisdiccion amplia, total y de manera
permanente, no tienen superior jerarquico que revise sus decisiones
con facultades para conocer del fondo del asunto litigioso, puesto que
los recursos de anulacion y revision que se ejercen contra los laudos
arbitrales, no permiten toda clase de decisiones juridicas sobre las
cuales se funda la decision arbitral. Inclusive el juez de la anulacion,
tan solo de manera excepcional, tiene competencia para entrar a
modificar el laudo, cuando se encuentra equivocada la decisién
arbitral.

38 Devis Echandia, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso, Tomo I., Duodécima
Edicion, Biblioteca Juridica Dike, 1987, Pag. 166.



Esto implica que las partes y los terceros afectados se quedarian sin
la posibilidad inmediata de que en instancia superior, se conozcan y
decidan las objeciones que surjan respecto de las decisiones que se
adopten por los arbitros en el proceso ejecutivo.

-. Frente a un titulo ejecutivo, del cual se deriva una obligacién clara,
expresa y exigible, no hay controversia alguna respecto de la
existencia 0 no de la prestacibn a cargo del deudor, que deba
someterse al conocimiento de los arbitros. Por ello se habla de
obligacion indiscutida, como despegue del tramite de ejecucion.

.-. Finalmente, el proceso ejecutivo termina de manera normal con el
pago voluntario o compulsivo, situacién que no puede enmarcarse en
un término o plazo previamente establecido por la ley ni por las partes.

Se concluye entonces, que en caso sub iudice esta si es la jurisdiccion
competente ante la cual se puede adelantar el cobro ejecutivo de las
obligaciones derivadas del contrato estatal suscrito entre las partes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 de la ley 80 de 1993, a
pesar de que en el contrato estatal se hubiese pactado clausula
compromisoria.

Todo lo anterior lleva a la Sala®® a precisar que se separa de la
orientacion que, sobre el arbitramento y el proceso ejecutivo, ha
expresado la Corte Constitucional en la sentencia C 294 del 6 de julio
de 1995, MP: Dr. Jorge Arango Mejia, que ha sido recogida en otros
fallos de la misma Corporacion#0..."4!

Pero, posteriormente, la Sala, bajo la égida de la Sentencia C-294 de 6 de julio de
1995 proferida por la Corte Constitucional, encontré procedente el arbitraje en el

proceso ejecutivo, para lo cual manifesto:

“...Si bien la Sala, en anteriores pronunciamientos habia sostenido
gue no es juridicamente posible pactar la clausula compromisoria para
el conocimiento de los procesos ejecutivos que se deriven de los
contratos estatales, por cuanto los tribunales arbitrales son jueces
excepcionales, investidos de autoridad temporal, para decidir sobre
precisas materias en donde los derechos reclamados se encuentran
en controversia, la Corte Constitucional ha sentado el criterio
jurisprudencial segun el cual el art. 116 de la Carta Politica no limité
dicha posibilidad; al respecto dijo la Corte:

‘Si se analiza el inciso cuarto del articulo 116, se llega a la
conclusién de que la administracién de justicia por los arbitros,
solo tienen estas limitaciones:

39 Nota original de la providencia transcrita: “Esta fue también la posicién adoptada en el auto 13703 del 9 de octubre de
1997. MP: Dr. Juan de Dios Montes Hernandez.”

40 Nota original de la providencia transcrita: “Vease por ejemplo la Sentencia T 299 del 8 de julio de 1996. MP: Vladimiro
Naranjo.”

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 10 de diciembre de 1998, Exp.
15407, C.P. Daniel Suarez Hernandez.



‘La primera, que los particulares solamente pueden ser
investidos de la funcion de administrar justicia, en calidad de
conciliadores 0 en la de é&rbitros, transitoriamente. Esta
transitoriedad es evidente no sélo por el texto mismo de la
norma, sino porque al ser las partes en conflicto potencial o
actual las que habilitan a los arbitros, al resolverse el conflicto
desaparece la razdn de ser de la funcion arbitral.

‘La segunda, ya insinuada, que son las partes quienes habilitan
a los arbitros para fallar, en derecho o en conciencia.

‘Y una dultima, que los arbitros administran justicia “en los
términos que determine la ley”. Esto permite al legislador, por
ejemplo, establecer las reglas a las cuales debe someterse el
proceso arbitral.

"Pero, no existen otras limitaciones. Por ello, no es admisible
sostener que los asuntos que se ventilan, o podrian ventilarse,
en el proceso de ejecucion, estan excluidos del proceso
arbitral. ¢De donde surgiria esta supuesta exclusion? ¢Coémo
afirmar que las obligaciones cuyo cumplimiento puede exigirse
en el proceso de ejecucion, constituyen una excepcion a lo
establecido por el inciso cuarto del articulo 116 de la
Constitucion, cuando tal excepcién no aparece en esta norma,
ni en ninguna otra?.

‘De otra parte, es claro que todas las obligaciones civiles, en
general, dan derecho a exigir su cumplimiento. Precisamente
ésta es su definicion legal, pues, segun el articulo 1527 del
Cddigo Civil, las obligaciones son civiles o meramente
naturales. Civiles son aquellas que dan derecho para exigir su
cumplimiento. Naturales las que no confieren derecho para
exigir su cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para
retener lo que se ha dado o pagado, en razon de ellas.

‘Y el juicio ejecutivo es, precisamente, el medio para conseguir
el cumplimiento de las obligaciones civiles, cuando se rednen
los requisitos establecidos por la ley procesal. Obligaciones
exigibles en el proceso ejecutivo, que no han sido excluidas del
proceso arbitral ni del mecanismo de la conciliacion, por el
articulo 116 de la Constitucion, ni por ningun otro.

‘A lo cual habria que agregar que las obligaciones cuyo
cumplimiento puede exigirse ejecutivamente, son de contenido
econémico. Esas obligaciones estdn gobernadas por el
principio de la autonomia de la voluntad.’#?
(...)
Si bien es cierto que la aseguradora ejecutada garantizdé el
cumplimiento del contrato de obras publicas suscrito entre el referido
ente territorial y la Sociedad Pablo Alfonso Sanchez y Cia. Ltda., es un

42 Nota original de la providencia transcrita: “CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-294/95 de junio 6 de 1995,
Ponente: Dr. Jorge Arango Mejia. Gaceta de la Corte Constitucional, T. 7, julio de 1995, pp. 75-76."



tercero a esta relacidén, y en consecuencia, no la obliga la clausula
compromisoria antes transcrita.

En gracia de discusion, si el pacto compromisorio tuviera efectos para
el garante, las partes contratantes no confirieron en forma expresa y
clara competencia al tribunal de arbitramento para conocer de los
procesos ejecutivos y, menos aun, para el cobro coercitivo de la
péliza Gnica de cumplimiento.

De conformidad con el pacto compromisorio las controversias que
surjan durante la ejecucion del contrato, sometidas a la decision de
arbitros, son aquéllas que se produzcan en la realizacion del objeto
contractual y no las que se originen por la instauracion de procesos
ejecutivos con ocasion del contrato.”

En consecuencia, corresponde a esta jurisdiccibn conocer de este
proceso. 3

En esta misma linea, luego indicé la Sala:

“...en relacién al argumento de falta de competencia de esta
jurisdiccion con fundamento en que las partes acordaron someter el
litigio al conocimiento de arbitros, cabe precisar que si bien es cierto
gue se ha reconocido la competencia de los arbitros para adelantar
juicios ejecutivos44, también lo es que se ha condicionado su
procedencia a que la clausula compromisoria comprenda claramente
esa voluntad de las partes.

Asi lo preciso la Sala cuando al pronunciarse sobre los efectos de la
clausula compromisoria respecto de la aseguradora y en relacion con
los procesos ejecutivos, preciso: (...)*

En el caso concreto es improcedente la tramitacion del proceso
ejecutivo ante la justicia arbitral porque las partes no sometieron el
adelantamiento del proceso ejecutivo de manera expresa al
conocimiento de la justicia arbitral, toda vez que la clausula
compromisoria contenida en el contrato 494 de 1996 es del siguiente
tenor:..”46

De modo pues que la Seccion estimé en las sentencias precedentes que seria
viable el proceso ejecutivo en el arbitramento, a condicion de que asi se hubiese

expresamente estipulado en el pacto arbitral.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 12 de agosto de 1999, Exp.
16380, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

44 Nota original de la providencia transcrita: “CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-294/95 de junio 6 de 1995,
Ponente: Dr. Jorge Arango Mejia. Gaceta de la Corte Constitucional.”

45 Nota original de la providencia transcrita: “Auto proferido el 12 de agosto de 1999, expediente 16380.”

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 13 de diciembre de 2001, Exp.
15.310, C.P. German Rodriguez Villamizar.



Sin embargo, conviene precisar que la Corte Constitucional en la Sentencia C-294
de 6 de julio de 1995, en la que se amparé la anterior tesis, declaré exequible el
articulo 2 del Decreto 2651 de 1991, norma que contemplaba un supuesto
circunscrito tan solo a aquellos procesos ejecutivos en los que no se hubiera
proferido sentencia de primera o Unica instancia, que versaran total o parcialmente
sobre cuestiones susceptibles de transaccion, distintos de los laborales, penales y
contencioso administrativos y de los que alguna de las partes estuviera
representada por curador ad litem; y en los cuales, ademas, se hubieran
formulado excepciones perentorias y las dos partes de comun acuerdo llevaran el
conocimiento de las mismas a un tribunal arbitral; pero, con todo, si se
encontraban infundadas las excepciones, el proceso debia regresar al juez
competente con el fin de continuar con la ejecucion. Es decir, en realidad, los
arbitros por acuerdo de las partes de un proceso ejecutivo en curso, eran
competentes Unicamente para lo relacionado con la resolucion del tramite de
excepciones de fondo formuladas dentro del mismo, o sea, de la parte de

cognicién y no coactiva o forzada propiamente dicha*’.

Noétese, por tanto, que no puede generalizarse la aplicacion de las
consideraciones y menos de los efectos de la sentencia aludida en relacion con
otras hipétesis en las que no existia regulacion, maxime cuando la vigencia de la
aludida norma expird, dado que no fue adoptada como legislacion permanente por
la Ley 446 de 1998.

De otra parte, si bien con posterioridad las leyes 510 (art. 87 y ss.) y 546 de 1999
(art. 35 y ss.), consagraron la posibilidad de estipular el arbitramento en los
contratos hipotecarios y permitieron expresamente el adelantamiento en este
campo de procesos ejecutivos ante tribunales arbitrales, el procedimiento

contemplado para el efecto por los articulos 35 a 37 de la ultima ley fue declarado

47 El texto de dicho articulo del Decreto 2651 de 1991, dictado para descongestionar la justicia, era del siguiente tenor:
“Articulo 2. En los procesos en que no se haya proferido sentencia de primera o Unica instancia, que versen total o
parcialmente sobre cuestiones susceptibles de transaccion, distintos de los laborales, penales y contencioso
administrativos y de aquellos en los cuales alguna de las partes estuviera representada por curador ad litem, las partes,
de comun acuerdo, pueden pedir al Juez que aquéllas se sometan a trdmite de conciliacion, y que si ésta fracasa o fuere
parcial, a posterior arbitramento salvo que acuerden acudir a amigable composicion. La anterior solicitud también podré
formularse en los procesos de ejecucion en los que se hayan propuesto excepciones de mérito. Cuando existan tramites
0 incidentes propuestos por terceros, el juez conservard competencia para resolverlos y en general para todo lo
relacionado con medidas cautelares. Pardgrafo. No obstante lo dispuesto en este articulo las partes podran acudir
directamente al proceso arbitral.” Esta disposicion, como anotd, fue exceptuada como legislacién permanente por el
articulo 162 de la Ley 446 de 1998.


http://www.dafp.gov.co/leyes/L0446_98.HTM#162

inexequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-1140 de 30 de
agosto de 20004,

En este contexto, la tesis que se esgrimié para permitir la hipotesis del proceso
ejecutivo en el arbitramento, con la condicion de que las partes asi lo acuerden
explicitamente en el respectivo pacto arbitral, encontraba varios obstaculos
juridicos al momento de ponerla en practica, toda vez que no existe un
procedimiento legal expreso para el tramite del mismo por esta via, en tanto la
normatividad actual del proceso arbitral lo concibe para que a través del mismo se

diriman controversias de naturaleza declarativa y no de ejecucion forzada.

Dichos obstaculos por los cuales no resultaba procedente en el escenario
normativo vigente para el arbitramento, que mediante éste se tramitaran procesos
ejecutivos, eran sefialados con meridiana claridad en la primera jurisprudencia
resefiada de la Sala, entre otros: i) no tienen los arbitros poderes de caracter
coactivo, y aunque existe la posibilidad de que decreten algunas medidas
cautelares, no se contempla la de embargar bienes, o las facultades para ordenar
el avalio y remate de bienes, aspectos fundamentales para el proceso ejecutivo;
i) no existe una regulacion para los terceros afectados con medidas cautelares o
con el proceso ejecutivo, de forma que los vincule en el proceso arbitral, a
diferencia de los suscriptores del pacto arbitral; iii) de ordinario, no es posible
determinar el aspecto temporal de estos procesos, dado que el pago con el que
termina en forma regular el proceso ejecutivo puede o no exceder los limites
temporales de la existencia del Tribunal de Arbitramento y con ello de sus
poderes; vy, iv) el sistema de causales del recurso extraordinario de anulacion
contra laudos arbitrales no esta estructurado por errores in procedendo en los que

puedan incurrir los arbitros, en la definicion de procesos ejecutivos.

Por ello, en reciente jurisprudencia esta Sala considero:

48 Estimo esa Corporacion que la implantacion del tramite arbitral destinado a resolver los conflictos contractuales que se
presenten con ocasion del crédito para adquisicion de vivienda, viola el derecho de acceder a la administracion de
justicia (articulo 229 de la Constitucion Politica), el principio de igualdad (articulo 13 ibidem) y el objetivo constitucional
de un orden justo (Predmbulo), ademés de frustrar -por contera- el ejercicio del derecho a una vivienda digna (art. 51
C.P.), toda vez que en la aludida materia operan los contratos por adhesion, en los cuales el acreedor impone las
condiciones del acuerdo contractual, mientras que el deudor -parte débil de la relacion- limita su papel a la aceptacion de
las reglas previamente establecidas por el primero. Para esa Corporacidn, resulta ostensiblemente inconstitucional, que
una de las partes tenga la efectiva capacidad de sustraer de manera absoluta esta clase de procesos del normal
conocimiento de la justicia ordinaria, pues, considera el arbitramento como un valioso instrumento para alcanzar el orden
y la paz sociales, siempre y cuando se cumpla con la condicién de que las partes en controversia tengan plena libertad
para decidir acerca de si acuden o0 no a ese medio, y nunca porque asi lo imponga la parte mas fuerte. Cfr. Corte
Constitucional, Sentencia C — 1140 de 30 de agosto de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.



“[E]n materia de contratacidon estatal, no existe norma legal alguna que
autorice la constitucion de tribunales de arbitramento para la tramitacion
de procesos ejecutivos derivados de contratos de la Administracion, los
cuales, en virtud de lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley 80 de 1993,
son de competencia de la jurisdiccidn contencioso administrativa; como
tampoco se ha regulado por parte del legislador, como mecanismo
alternativo de solucion de conflictos aplicable para los derivados de los
contratos estatales, proceso arbitral distinto al consagrado en el Decreto
Ley 2279 de 1989, el cual corresponde a un proceso de conocimiento
tendiente a la definicién de controversias mediante la expedicion de un
laudo arbitral que decida sobre las pretensiones y defina el derecho en
cuestion; no sobra observar, ademas, como el articulo 111 de la Ley
446 de 1998, define el arbitraje como “... un mecanismo por medio del
cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible,
defieren su solucion a un tribunal arbitral (...)”, definicibn en la que
resalta precisamente, el hecho de que debe existir una controversia,
sobre la cual puedan transigir las partes, circunstancia que, en principio,
no se presenta en una demanda ejecutiva.”*®

Segun esta nueva posicién jurisprudencial, en principio, no es posible tramitar el
proceso ejecutivo mediante el mecanismo arbitral, porque, de una parte, el
arbitramento resulta ajeno al tramite de los procesos ejecutivos en tanto en ellos
no hay “conflicto” por resolver, dado que la finalidad de éstos es el cobro coactivo
de una “obligacion expresa, clara y exigible”; y porque, de otra parte, aun en el
evento de considerar procedente -como de hecho lo hizo la jurisprudencia
constitucional- la constitucion de tribunales de arbitramento para la tramitacion de
procesos ejecutivos, resulta evidente que ello sélo es posible si el Legislador,
dentro de su libertad de configuracion legislativa, de manera expresa asi lo
autorice y regule para determinados eventos en los que lo considere pertinente y
procedente y, ademas, las partes hayan acordado tal posibilidad en el respectivo

pacto arbitral.

De cuanto se ha expuesto, se concluye que, aun cuando gravite en el ambito
juridico la hipétesis de que los arbitros puedan tramitar un proceso ejecutivo, ello
requiere de una regulacion normativa expresa, toda vez que se recuerda que, en
las voces del inciso tercero del articulo 116 de la Constitucion Politica, aquellos
sb6lo pueden administrar en forma transitoria justicia “...en los términos que
determine la ley...” y de conformidad con los procedimientos sefialados en la
misma (No. 3 art. 13 Ley 270 de 1996), por lo que tal posibilidad resulta

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 8 de julio de 2009, Exp. No.
110010326000200900026-00 (36.478), Actor; Asmet Salud E.S.S. A..R.S., Demandado: Municipio del Charco, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra.



actualmente improcedente, incluso para el cobro judicial coactivo de unos

dividendos véalidamente decretados por el érgano social competente.

3.2.6. La configuracion de la causal en el sub examen

Sea lo primero manifestar que el cargo invocado por el recurrente de falta de
competencia de los arbitros se enmarca, ciertamente, dentro de la causal del
numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. Esta causal, conforme
quedo anotado, sanciona la extralimitacion total o parcial de las facultades o
atribuciones decisorias (competencia) de los arbitros, al resolver asuntos que no
estaban sometidos a arbitramento de acuerdo con la Constitucion y la ley, el pacto
arbitral y las pretensiones y excepciones formuladas en el proceso, u otorgar mas

de lo pedido.

Entonces, para definir la censura por falta de competencia del Tribunal Arbitral es
menester determinar si en realidad la materia objeto del litigio resuelta en el laudo
arbitral atacado y la misma decision adoptada en él, se encontraba no solo dentro
del ambito de aplicacion de la clausula compromisoria del contrato de sociedad
previsto en los estatutos de la ETB, sino si su conocimiento estaba autorizado
legalmente a los arbitros, para lo cual debe verificarse la relacion juridica procesal
que emana de las pretensiones de la demanda, la causa petendi en que se
fundamenta, y las defensas y excepciones esgrimidas frente a lo resuelto

finalmente por el Tribunal.

En ese sentido, vista la demanda arbitral se observa que las pretensiones y los
hechos en que se sustentan, estan dirigidos a provocar unas declaraciones y
condenas en contra de la ETB, para obtener el pago de unos dividendos ordinarios
en los afios de 2004, 2005 y 2006, asi como los que se decretaren durante el
proceso arbitral, que en el sentir de los FONDOS les fue ofrecido en el Prospecto
de Emisién y Colocacion de Acciones privilegiadas ETB y estad consagrado en los

articulos 9, 13 A, 77 y 78 de sus estatutos.

De acuerdo con los antecedentes, en el proceso arbitral se alegé por los FONDOS
convocantes que la demanda no contiene una sola pretension de impugnacion de
las decisiones de la asamblea de accionistas, sino que se trata de una accién en
la que se pretende el ejercicio de un derecho; asi, en su criterio, la demanda a

través del proceso arbitral no se formulé para que se anule o declare ineficaz unas



decisiones de la asamblea, por violar la ley o los estatutos, sino que se pide
declarar la existencia de una obligacion de pago de unos dividendos ordinarios
correspondientes a los ejercicios sociales mencionados y los que durante el
proceso arbitral se causaran, en desarrollo de unas decisiones de la asamblea

para esos afos que no ha cumplido la ETB y que esta en mora de hacerlo.

Por su parte, el Tribunal consideré que era competente, en el entendido de que las
pretensiones de la demanda se encuentran dentro del marco establecido por la
clausula compromisoria y no estan encaminadas a impugnar las decisiones
adoptadas por la Asamblea de la ETB, pues, en su concepto, se trata de
diferencias entre algunos accionistas y la sociedad, relacionadas con el alcance de
los articulos 9, 13 A, 77 y 78 de los estatutos de la misma y de actos juridicos en
desarrollo de éstos, en particular el pago de dividendos en los afios de 2004, 2005
y 2006.

A su vez, el recurrente siempre argumenté que el Tribunal Arbitral carece de
jurisdiccion y de competencia para dirimir las diferencias que le sometieron los
FONDOS, dado que consider6 que las pretensiones de la demanda solo podian
abrirse paso previa modificacion o desconocimiento de las decisiones de la
Asamblea de Accionistas, intencion que fue disfrazada por aquellos durante el
proceso y que fue lo que ocurrié con lo resuelto en el laudo, cuando Unicamente
se podian controvertir mediante el ejercicio de la accion de impugnacion, en virtud

de lo previsto en el articulo 194 del C. de Co.

La Sala, al descender las reflexiones realizadas en los acépites anteriores al sub
examine y contrastarlas con lo ocurrido en el tramite que dio lugar a la expediciéon
del laudo arbitral atacado, considera que le asiste razén al impugnante cuando
afirma que el Tribunal Arbitral actué sin competencia, porque:

(i) Las decisiones y actos de la Asamblea General de Accionistas que
distribuyen y reparten las utilidades Unicamente se pueden controvertir a
través de la accién de impugnacién interpuesta ante los jueces o ante la
Superintendencia y, por lo mismo, es una materia que no es posible ventilar

ante los Tribunales de Arbitramento.

Las pretensiones previstas en los numerales 1 a 5 de la demanda, persiguen que
se declare que la ETB esta obligada a pagar por cada una de las acciones



privilegiadas de las que son titulares, en adicién al dividendo privilegiado, unas
sumas de dinero a los FONDOS correspondientes a unos dividendos ordinarios,
gue alegan como decretados a su favor en las asambleas celebradas en los afios
2004, 2005 y 2006.

Observa la Sala que para determinar la procedencia o improcedencia de este tipo
de suplicas, resulta necesario realizar un andlisis de legalidad de las decisiones
adoptadas en los meses de marzo de los afios de 2004, 2005 y 2006 por la
Asamblea General de Accionistas de la ETB para los ejercicios sociales
precedentes a cada uno de ellos, en especial, establecer si ellas se ajustan o no a
los articulos 9, 13 A, 77 y 78 de los estatutos de la misma, tal y como lo termind
haciendo el Tribunal Arbitral, en particular, en el numeral 6 del laudo arbitral,
estudio que s6lo podia adelantarse mediante la accién de impugnacién, ejercida o
ventilada ante los jueces o ante la Superintendencia de Sociedades, en el plazo de
dos meses siguientes a la fecha de la reunién del érgano social en la que se
tomaron, de conformidad con los articulos 191 y 194 del Cdodigo de Comercio,
408-6 y 421 del C. de P. Civil, y 137 de la Ley 446 de 1998.

En efecto, segun las actas contentivas de las decisiones de la Asamblea General
de Accionistas de la ETB la apropiacion y distribucion de utilidades para los

ejercicios sociales de los afios 2003, 2004 y 2005, fue la siguiente:

a) En el Acta No. 18 (Fls. 62 a 85 del Cuaderno de Pruebas No.3) correspondiente
a la Asamblea General Ordinaria de Accionistas celebrada el 14 de Marzo de
2004, se sefala en el punto séptimo del orden del dia, que se discutio y aprobo
por unanimidad el “Proyecto de apropiacion y distribucion de utilidades del afio

2003” presentado por parte de la Junta Directiva de la sociedad, asi:

“La Junta Directiva propone a la Honorable Asamblea de Accionistas
gue las utilidades generadas en el afio 2003, las cuales ascienden a la
suma de $142.532.877.941.47, sean apropiadas asi:

“Reserva Legal $106'218.698,70
Apropiacion para dividendos $99.715'464.805,64
Reserva para depreciacion fiscal $42.711'194.437,13
Total: $142.532'877.941.47

(--)

“Se propone a la Honorable Asamblea una distribucién de dividendos
de la siguiente manera:

“e Un dividendo privilegiado de $55,80 por cada una de las acciones
privilegiadas. Se resalta que este dividendo corresponde al que se



establecio en el Reglamento de Emision y Colocacion de Acciones
Privilegiadas y en el Prospecto de Colocacion del programa Acciones
ETB Colombia, actualizado, tal como se sefiala en el mencionado
Reglamento y en el Prospecto de Colocacién, con base en el IPC de
los doce meses anteriores.

“e Un dividendo ordinario de $24,76 por cada una de las acciones
ordinarias, pagaderos dentro del afio siguiente a su apropiacion de
acuerdo con el articulo 156 del Cadigo de Comercio. (...)

“(...)

“La asamblea impartié la aprobacion al proyecto de apropiacion y
distribucion de utilidades incluyendo la propuesta complementaria
presentada por el Distrito Capital de Bogota, por unanimidad.”

b) En el acta No. 19 correspondiente a la Asamblea General de Accionistas
celebrada el 29 de marzo del afio 2005 (FIs. 86 a 98 del Cuaderno de Pruebas
No.3), se indica en el punto séptimo del orden del dia que se estudio y aprobo por
unanimidad el “Proyecto de Distribucion y Apropiacion de Utilidades del Afo
2004", en los siguientes términos:

“El (...) Vicepresidente financiero realizé la exposicion del Proyecto de
Distribucion de Utilidades presentado por la Administracion a la
Asamblea de accionistas sefialando que tal y como se ha venido
haciendo, y en cumplimiento tanto de los Estatutos sociales como del
prospecto de colocacién, en primer lugar se hacen las reservas legales
y para la depreciacion fiscal, el saldo se apropia para pagar dividendos
en primer lugar a los accionistas privilegiados y luego a los accionistas
ordinarios. Sefiala igualmente que dado que el valor del dividendo para
los accionistas ordinarios es inferior al del dividendo para los
accionistas privilegiados, no hay lugar al reparto adicional de utilidades
para éstos ultimos. El proyecto presentado es el siguiente:

“Proyecto de apropiacion y Distribucidon de Utilidades afio 2004
“La Junta Directiva propone a la Honorable Asamblea de Accionistas

gue las utilidades netas en el afio 2004 que ascienden a la suma de
$183,922,414,104.55, sean apropiadas de la siguiente manera:

“Reserva legal $ 4,479,071.27
“Reserva para depreciacion fiscal $ 90,300,000,000.00
Apropiacion para dividendos $93,617,935,033.28
“(...)

“Asi mismo, la Junta Directiva propone a la Honorable Asamblea de
Accionistas, la distribucion de los dividendos de la siguiente manera:

“eUn dividendo privilegiado de $58,73 por cada una de las acciones
privilegiadas.

“Cumplida esta preferencia en el pago, del saldo de las utilidades a
repartir resulta el dividendo para las acciones ordinarias asi:-



“sUn dividendo ordinario de $22,13* por cada una de las acciones
ordinarias.

“Dado que este valor es inferior al del Dividendo Privilegiado no haya
lugar el reparto adicional de utilidades.

(...)

“La asamblea general impartié la aprobacion por unanimidad (...) al
proyecto de apropiacion y distribucion de utilidades...”

c) En el acta No. 20 correspondiente a la Asamblea General de Accionistas
celebrada en el 29 de marzo del afio 2006 (Fls. 99 a 132 del Cuaderno de Pruebas
No.3), se menciona en el punto doce del orden del dia que se analizé y aprobd el
“Proyecto de Distribucion y Apropiacion de Utilidades del Afio 2005”, asi:

“El (...) Vicepresidente financiero encargado realiz6 la exposicion del
Proyecto de Distribucion de Utilidades presentado por Ila
Administracion a la Asamblea de accionistas sefialando que tal y como
se ha venido haciendo, y en cumplimiento tanto de los Estatutos
sociales como del prospecto de colocacién, en primer lugar se hacen
las reservas legales y para la depreciacion fiscal, el saldo se apropia
para pagar dividendos en primer lugar a los accionistas privilegiados y
luego a los accionistas ordinarios. Sefiala igualmente que dado que el
valor del dividendo para los accionistas ordinarios es inferior al del
dividendo para los accionistas privilegiados, no hay lugar al reparto
adicional de utilidades para éstos ultimos. El proyecto presentado y
gue fue publicado como informaciéon eventual en la pagina de la
Superintendencia Financiera de Colombia es el siguiente:

“Proyecto de apropiacién y distribucion de utilidades afio 2005.
“La Junta Directiva propone a la Honorable Asamblea de Accionistas
gue las utilidades netas en el afio 2005, que ascienden a la suma de

$144,298,664,786.59, sean apropiadas de la siguiente manera:

“RESERVA PARA DEPRECIACION FISCAL  $91,000,000,000.00

“APROPIACION PARA DIVIDENDOS $ 53,298,664,786.59
“Total $144,298,664,786.59
“(..))

“Asi mismo, la Junta Directiva propone a la Honorable Asamblea de
Accionistas, la distribucion de dividendos de la siguiente manera:

“e Un dividendo privilegiado de sesenta y un pesos con diecinueve
centavos moneda corriente ($61.19) por cada una de las acciones
privilegiadas en circulacion.

“El pago de éste dividendo se realizara en cuatro cuotas asi: (...)

“Cumplida esta preferencia para el pago, del saldo de las utilidades a
repartir resulta el dividendo para las acciones ordinarias asi.

“e Un dividendo ordinario de ocho pesos con noventa y seis centavos
moneda corriente ($8,96*) por cada una de las acciones ordinarias.



“Los dividendos ordinarios seran cancelados dentro del afio siguiente a
su apropiacion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 156 del
Cddigo de Comercio (...) Agotada la discusion se sometié a votacion
de la Asamblea el proyecto de distribucion de utilidades presentado, el
cual fue aprobado asi:

Votos que aprueban: 3,106,462,529 87.54%
Votos que no aprueban: 108,326,479 3.05%
Votos que se abstienen: 0

0.00%...”

Ahora bien, para efectos exclusivos de la competencia del juez arbitral, nétese
como el Tribunal Arbitral encontrd, entre otros aspectos, segun se lee de lo
consignado textualmente en el propio laudo arbitral a partir del numeral 6 del
mismo (Fls. 68 y ss. cd. del recurso), que la Asamblea General de Accionistas de
la ETB, en reuniones ordinarias celebradas en los meses de marzo de los afos
2004, 2005 y 2006 decret6é un dividendo ordinario de $24.76, $22.13 y $8.96, por
cada una de las acciones ordinarias; y un dividendo privilegiado de $55.80,
$58,73, y $61,19 por cada una de las acciones privilegiadas, respectivamente en
esos ejercicios sociales (actas No. 18, 19 y 20); y a reglon seguido interpreté que
la Asamblea “...decret6 el dividendo ordinario (...) y no excluyé del mismo a las
acciones privilegiadas, ello en acatamiento de lo previsto en los estatutos, en el
reglamento de colocacion de acciones y en el prospecto de emision de las
mismas. Decretado el dividendo a él tienen derecho los accionistas privilegiados,
tal y como quedo expuesto en el numeral precedente de este laudo.” Ademas, en
el caso del Acta 19, correspondiente al afio 2005, realizd el Tribunal Arbitral

consideraciones como la que sigue: “...en cuanto a la mencion referida a
continuacion en el acta en el sentido de que “Dado que este valor es inferior al del
Dividendo Privilegiado no hay lugar al reparto adicional de utilidades”, el Tribunal
entiende que la misma, referida a utilidades, no altera la decision previa de
decretar un dividendo ordinario, al cual, como se ha reiterado en este laudo, los
accionistas privilegiados tienen derecho, por expresa disposicion estatutaria.” (FI.

72 idem).

Con independencia de que sea 0 no acertado el fondo de las anteriores
consideraciones del Tribunal Arbitral y sin entrar a una valoracién del caso
concreto, advierte la Sala que la materia sobre la cual descansa la controversia,
segun el laudo arbitral atacado, mas alla de un simple conflicto entre los socios y

la sociedad por la interpretacion de unas normas de los estatutos, involucra un



analisis acerca de la legalidad o ilegalidad de las decisiones que tomo la Asamblea

General de Accionistas y que constan en las citadas actas.

Es decir, en tales decisiones de caracter obligatorio contenidas en las respectivas
actas se define por parte del maximo organo social los derechos que reclaman los
FONDOS en calidad de accionistas y las obligaciones de la ETB en relacion con el
reparto de utilidades, manifestaciones de voluntad societaria cuyo control legal
esta reservado exclusivamente a los jueces o0 a la Superintendencia de
Sociedades, dado que, como se explicd, una vez decretados los dividendos el
accionista inconforme que se crea lesionado en un derecho por violacion a la ley o
a los estatutos tiene como Unica via judicial la de ejercer la accidén de impugnacion
ante dichas autoridades para obtener su nulidad y la indemnizacion de perjuicios,
y no una accion ordinaria para perseguir la redistribucion utilidades o dividendos

adicionales.

En otras palabras, lo que se quiere significar es que no podia resolverse el
conflicto sobre el ajuste juridico frente a la ley y a las disposiciones estatutarias de
la conducta de la sociedad al no cancelar las utilidades reclamadas con base en
las decisiones adoptadas por la Asamblea General de la ETB en los meses de
marzo de los afos 2004, 2005 y 2006, o el cumplimiento o incumplimiento del
contrato societario (lo cual no fue materia de pretension expresa), sin que se
entrara a revisar la legalidad de dichas decisiones en las cuales se materializo el
reconocimiento de los derechos que correspondia en esos ejercicios sociales a
cada accionista titular de acciones ordinarias o de acciones privilegiadas, revision
que esta vedada a los arbitros por existir un procedimiento especial (accion de
impugnacién) que regula la ley para el efecto y de cuyo conocimiento quedaron

excluidos aquéllos.

Dicho otro modo, el conflicto y su origen, como lo acuso el impugnante, implica
una revisiéon de fondo y legal del contenido de las actas (18, 19 y 20), en las
cuales quedaron consignadas las determinaciones de la Asamblea General de
Accionistas de la ETB, y cuya forma o medio de controvertirlas por encontrarse en
oposicion o0 no a ley o a los estatutos de acuerdo con el ordenamiento juridico no
es otra que a través de la accion de impugnacién contra las mismas, y no
mediante la accion ordinaria que se esgrimid con fundamento en la clausula

compromisoria prevista en los estatutos de la ETB para convocar el Tribunal



Arbitral, pacto que, como se anotd, no puede contemplar esta clase de

controversias.

En consecuencia, considera la Sala que en el caso concreto los arbitros no tenian
competencia para conocer de las pretensiones de la demanda, por cuanto se
trataba de controvertir las decisiones de las asambleas de accionistas de la ETB
de los afios 2004, 2005 y 2006, materia que fue expresamente sustraida de la
justicia arbitral, segun los preceptos del estatuto mercantil y del procedimiento civil
a los cuales se hizo arriba referencia, que, por ser atributivos de competencias,
ostentan la naturaleza de normas de orden publico, imperativas e indisponibles por
parte de los particulares y, por ende, de estricto acatamiento, so pena de que su
inobservancia acarreé consecuencias negativas, como la nulidad del laudo arbitral,
pues, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corporacién, cuando los arbitros se
pronuncian sobre asuntos que son ajenos a su competencia y para los cuales no
estaban expresamente habilitados por la ley, resuelven sobre puntos no sujetos a
su decision, supuesto que encaja en el numeral 8 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998.

(i) La distribucion, decreto y reparto de las utilidades sociales es una
competencia privativa de la Asamblea General de Accionistas y no de los

jueces, sean estos institucionales o arbitrales.

Dentro de las suplicas de la demanda arbitral (numerales 6.1 a 6.6.), como
consecuencia de las pretensiones declarativas, los FONDOS solicitaron condenar
a la ETB al pago de las sumas de dinero “por concepto de dividendo ordinario”,
decretado en su criterio a favor de las mismas en las reuniones ordinarias de
Asamblea General de Accionistas celebradas en los afios 2004, 2005 y 2006,

incluyendo los intereses de mora.

Y, efectivamente, en la parte resolutiva del laudo arbitral, se puede apreciar que el
Tribunal de Arbitramento declar6 que estaba la ETB obligada “...a pagar a las
sociedades Convocante (sic) por cada una de las Acciones Privilegiadas ETB de
las que son titulares, en adicién al dividendo privilegiado, las sumas de
VEINTICUATRO PESOS CON SETENTA Y SEIS CENTAVOS ($24.76),
VEINTIDOS PESOS CON TRECE CENTAVOS ($22.13) y OCHO PESOS CON
NOVENTA Y SEIS CENTAVOS ($8.96) por cada accion, correspondientes a los

dividendos ordinarios decretados en las asambleas ordinarias celebradas en los



afios 2004, 2005 y 2006, respectivamente, con lo cual prospera la pretensiéon
primera de la demanda”, y la condendé por dichas sumas mas los intereses

moratorios.

Sin embargo, emerge en forma palmaria la incongruencia u oposicion del laudo
arbitral con el ordenamiento juridico, dado que la materia a la que se refiere la
citada pretension de los FONDOS vy a la cual accedio el Tribunal de Arbitramento,
esto es, la decision sobre el pago de unos dividendos ordinarios “...en adicion al

dividendo privilegiado...”, equivale a disponer, decretar y repartir utilidades
sociales, lo cual escapa de la esfera del conocimiento de los arbitros, pues, como
menciono, este asunto es competencia de la Asamblea General de Accionistas, de
conformidad con los articulos 155, 187-3, 420-2, 422 y 455 del Cdédigo de

Comercio.

Por consiguiente, cuando el Tribunal Arbitral se atribuyé la competencia para
condenar “por concepto de dividendos ordinarios”, “en adicién al dividendo
privilegiado” en los aflos 2004, 2005 y 2006, a favor de los FONDOS por cada
unas de las acciones privilegiadas de las que son titulares, invadié el ambito
funcional de la Asamblea General de Accionistas y sustituyo6 sin habilitacion legal a
este 6rgano societario en el ejercicio de una facultad que no corresponde a los

jueces, ni siquiera a los arbitrales.

En efecto, reparese que en el caso de que una decision de la Asamblea General
de Accionistas vulnere las prescripciones legales o los estatutos de la sociedad, el
accionista afectado con ella cuenta con la posibilidad de ejercer la accion de
impugnacién, para que el juez declare nula la decisibn y conceda la
correspondiente indemnizacién de perjuicios, pero lo que no puede hacer la
autoridad judicial es disponer en torno de las utilidades de una sociedad ni

modificar la distribucién de las mismas, facultad privativa de aquél érgano social.

En definitiva, es evidente la falta de competencia del Tribunal Arbitral para
solucionar la controversia que le fue puesta en conocimiento y para condenar al
pago de unos dividendos, dado que no es procedente que los arbitros o los jueces
dispongan el reparto y pago de unos dividendos, motivo por el cual se configura

también por este aspecto la causal de anulacién alegada.



(i) Si las decisiones de la Asamblea General de Accionistas del ETB
reconocian los dividendos reclamados en los ejercicios sociales de los afios
2003, 2004 y 2005, la via judicial era la del proceso ejecutivo para su cobro

efectivo, para el cual tampoco tenia competencia el tribunal arbitral.

El recurrente planted el interrogante segun el cual si hubiera sido cierto que la
Asamblea decreto6 dividendos ordinarios a favor de las acciones privilegiadas y las
convocantes asi lo hubieran creido, “¢,como explicar que no hubieran promovido el

correspondiente proceso ejecutivo?”

Sobre este particular, llama la atencion de la Sala la circunstancia de que en
verdad las pretensiones de la demanda arbitral fueron estructuradas sobre la base
de que la Asamblea General de Accionistas habia decretado el dividendo ordinario
reclamado a favor de los FONDOS en sus reuniones de los meses de marzo de
2004, 2005 y 2006.

Y si las pretensiones partian de esta premisa y, por tanto, lo que se discutia era
tan solo el pago de esos dividendos, en ese caso el articulo 156 del Codigo de
Comercio establece la via judicial ejecutiva para cobrar coactivamente las sumas
que por concepto de dividendos sociales se hayan aprobado por el prenombrado
maximo érgano social, decision que, en el sub iudice, por cada afio deberia estar
contenida en las respectivas actas que dan cuenta de la distribucion de utilidades

para los ejercicios sociales de 2003, 2004 y 2005.

Dicho de otro modo, en este marco delimitado por la demanda, segun el cual la
controversia puesta a consideraciéon de los arbitros se trataba de una simple
lectura atenta de las actas en las que constaba las decisiones adoptadas por la
Asamblea General de Accionistas de la ETB (Nos. 18, 19 y 20), y de las cuales se
podia supuestamente concluir que en ellas se reconoce el derecho a los
dividendos ordinarios reclamados por los FONDOS, segun los estatutos de la
ETB, el proceso indicado era el ejecutivo y no un proceso de conocimiento o
declarativo del derecho, materia, por lo demas, también excluida del conocimiento
de los arbitros, tanto porque en la clausula compromisoria (art. 84 de los Estatutos

de a ETB) no se contemplaba la ejecucion forzada de obligaciones disputadas



entre los socios y la sociedad®®, como porque actualmente no existe regulacion

normativa que haga posible su tramite en el arbitramento.

No se quiere sefalar con esto que se haya adelantado ni mucho menos por los
arbitros un juicio ejecutivo, sino precisar que las pretensiones se edifican en un
supuesto que de ser cierto (obligacion indiscutida que emana de las actas de
asamblea de accionistas, en las que constan las decisiones en los citados afios
que dieron cumplimiento a los estatutos sociales por concepto de distribucién de
dividendos ordinarios adicionales a los titulares de acciones privilegiadas, pero
insatisfecha en cuanto el pago por la ETB), era propio del proceso de ejecucion
forzada y no de uno de conocimiento, asunto que escapa de la competencia de los
arbitros.

En consecuencia, lo anterior constituye una razén mas que permite deducir la falta
de competencia de los arbitros para dictar el laudo que se impugna, dado que,
luego de decretadas las utilidades por parte del maximo érgano social en el
ejercicio correspondiente y vertidas en unas actas, no se vislumbra en la
Legislacion otro medio ordinario procesal de reclamacidon de esa decision por parte
de los accionistas diferente, como se sefiald, al del ejercicio de la accion de
impugnacién y, en caso del incumplimiento de la obligacién de pago de la utilidad
decretada, la instauracion de una accion ejecutiva, acciones una y otra ajenas a la

competencia del Tribunal Arbitral.

(iv) Conclusién: el Tribunal Arbitral resolvié sin competencia asuntos que no

estaban sometidos al arbitramento de acuerdo con la Constitucion y la ley.

En este orden de ideas, considera la Sala, sin adentrarse en la calificacion que
pudiera ameritar el fondo de la decision, esto es, sin cuestionar el sentido de ella ni
las razones en las cuales se sustento la resolucion contenida en el laudo, que el
juez arbitral cometi6 un yerro de actuaciébn o in procedendo al asumir el
conocimiento de asuntos que por ley se encuentran exceptuados 0 no son
susceptibles de arbitraje, motivo por el cual termin6 arrogandose atribuciones que
no estaban conferidas ni autorizadas en el orden juridico y, por ende, se pronuncio

sobre aspectos que no estaban sometidos a su decision.

% De esta estipulacién contractual no se deduce que las partes contratantes hubieren atribuido a un tribunal de
arbitramento, facultades para que eventualmente pudiera conocer sobre un proceso ejecutivo en relacion con el contrato
social.



Ahora bien, debe recalcar la Sala que es conforme a derecho sefalar que, por
regla general, no puede el actor o el demandante elegir a su arbitrio cualesquiera
de las acciones que el ordenamiento juridico consagre para materializar el derecho
sustancial que pretende le sea reconocido, sino que debe sujetarse a los
supuestos facticos que desencadenan la procedibilidad de cada una de ellas, de
acuerdo con las disposiciones juridicas que las establecen, toda vez que esa
adecuacion es desarrollo del principio constitucional del debido proceso, en tanto
corresponde a las formas propias de cada juicio e incluso incide en la

determinacion del juez natural (art 29 C.P.).

En este sentido, no puede pasar desapercibido para la Sala el hecho de que los
FONDOS hubiesen ejercido en forma paralela tanto la accién de impugnacion ante
los jueces, como la accion ordinaria contractual ante el Tribunal Arbitral, respecto
de la decisién correspondiente al ejercicio social del afio 2005 que consta en el
acta de asamblea No. 20 de la reunién ordinaria del mes de marzo de 2006, tal y
como lo reconoce el propio apoderado en sus alegatos presentados en sede de
este recurso extraordinario, quien considera que “[n]o es la primera y Unica vez
que un conflicto admite varias interpretaciones (que por demas, reitero, no hacen
parte de lo discutido en un recurso de anulacion). Ni es falto de ética asumir que

los jueces acojan una u otra...”

Con independencia de la rectitud o no de la conducta desplegada por los
FONDOS vy la coherencia o incoherencia juridica que puede implicar aducir a la
vez en dos escenarios judiciales posiciones contradictorias, como solicitar, por un
lado, la nulidad de las decisiones de asamblea por violar los estatutos al no
decretar los dividendos reclamados (juicio de impugnaciéon) y, por otro lado,
sefalar que la Asamblea decret6 unos dividendos que no fueron cancelados (juicio
arbitral), lo cierto es para la Sala que conocian que la ley establece el cauce legal
de la impugnacion para tramitar sus inconformidades en relacién con lo resuelto
por la Asamblea General de Accionistas a propésito del decreto y distribucion de
dividendos, sin que parezca valida la excusa esgrimida de que ello se fundamenta
en el hecho de que tal decisiéon admite dos interpretaciones®, “que dan lugar a

dos acciones distintas, una contractual y otra de impugnacién”, por cuanto es claro

51 Expone que la primera interpretacion es aquella conforme a la cual tal decision no excluye a los titulares de acciones
privilegiadas el derecho a recibir el pago del dividendo ordinario decretado; y la segunda, que tal decision si la excluye,
de manera que si el de la impugnacidn concluye que la aplicable es la primera entonces no contraria a los estatutos, y si,
en contraste, es la segunda entonces la decision si es contraria a los estatutos (fls. 258 y 259).



que desentrafar el sentido de dicha decision corresponde a un juicio de legalidad
de las mismas frente a lo establecido en los estatutos, propio de la accién de

impugnacién y extrafio a la institucion arbitral, como se ha venido sosteniendo.

De ahi que, subraya y advierte la Sala que para impugnar los actos o decisiones
de asamblea no es posible desconocer los cauces que el ordenamiento juridico
establecio para reclamar en juicio estos asuntos (procedimiento abreviado ante los
jueces ordinarios o administrativos, o verbal sumario ante la Superintendencia de
Sociedades), como tampoco se puede soslayar el término indicado para el efecto
por la ley, mediante el ejercicio de acciones o vias diferentes, como seria acudir
en accién ordinaria a la Jurisdiccién o ante la justicia arbitral, con el propésito de
eludir y esquivar la acciébn de impugnacién, con una grave alteracion de la

competencia y jurisdiccion que la ley establece.

Queda, claro entonces, que en el caso concreto se configuré la causal de
anulacion del laudo arbitral prevista en el numeral 8 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998, de manera que el cargo propuesto con fundamento en la misma

esta llamado a prosperar.

3.3. Efectos de la nulidad del laudo arbitral

En relacion con los efectos cuando se configura la causal de nulidad del laudo
arbitral del numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, la Sala preciso:

“...cuando se configura esta causal, “haber recaido el laudo sobre
puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido mas
de lo pedido”, y que refleja el desbordamiento de su competencia por
parte del tribunal de arbitramento, lo_que verifica el juez del recurso es
que los arbitros expidieron disposiciones que no les correspondia
adoptar y que por lo tanto, deben desaparecer del laudo, en caso de
gue se trate de una nulidad parcial del mismo [correccion], 0 que
conducen a gque sea declarado nulo en su totalidad, si el vicio lo cobija
integramente; por esta razon, resulta improcedente la solicitud del
recurrente que alega esta causal, y pide que una vez declarada la
nulidad del laudo, se acceda a sus pretensiones, pues esa no es la
consecuencia que se desprende de la configuracion de la misma, la
cual no da lugar a que el juez del recurso extraordinario de anulacion
profiera nuevas decisiones gue reemplacen a las que sean declaradas
nulas, en caso de prosperar el recurso; como lo ha dicho la Sala (...)
“(...)

“Significa lo anterior, que la regla general, es que el laudo arbitral sera
anulado por el juez del recurso siempre que encuentre configurada




alguna de las causales taxativamente contempladas por la ley, excepto
en los eventos en los que la misma autoriza su correccion; es decir que,
como lo manifestd la Sala en la providencia citada, conforme a lo
dispuesto en el articulo 40 del Decreto 2279 de 1989, en concordancia
con lo establecido en el dltimo inciso del articulo 72 de la Ley 80 de
1993, no procedera la declaratoria de nulidad del laudo arbitral cuando
se advierte la existencia de errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, pues en tal caso procedera la correccion de estas
irregularidades y el laudo subsistira; asi mismo, si se trata de
disposiciones que desbordaron la competencia del tribunal de
arbitramento, habra lugar también a corregir el laudo, pero en este caso,
tal correccion consistird en la declaratoria de nulidad parcial, que
recaera exclusivamente sobre tales disposiciones, subsistiendo el laudo
arbitral en lo demas; y finalmente, si el vicio advertido es el de no haber
decidido los arbitros sobre todas las cuestiones que debieron haber
resuelto, procederd, ahi si, el juez del recurso, a adicionar el laudo,
resolviendo aquellos extremos que fueron omitidos, Unico medio, en
este caso, de efectuar la correccion del error in procedendo en que
incurrié el laudo, que en este caso resulta viciado no por exceso, sino
por defecto de la decision; asi lo ha establecido la Sala en otras
ocasiones...”>? (Subraya la Sala).

Para decirlo de otra forma, si el vicio de “...haber recaido el laudo sobre puntos no
sujetos a la decisién de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido...”
(numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1993), cobija integramente el
laudo arbitral por desbordamiento total de la competencia por parte del tribunal de
arbitramento, tiene por efecto la declaratoria de nulidad de todo el laudo, pues, en
estos eventos la correccién o remedio del error in procedendo es la supresion de
la parte viciada y el aniquilamiento de sus efectos, pero no se cuenta con la
posibilidad de sustituir la decision o adoptar nuevas decisiones que remplacen las
que sean declaradas nulas, facultad esta Ultima que sOlo est4 prevista para
cuando el vicio es el de no haber decidido los arbitros sobre todas las cuestiones

gue debieron haber resuelto (No. 9 ibidem).

Por manera que, no existe habilitacion para entrar en el fondo del asunto y dictar
un nuevo fallo total a la manera de una segunda instancia, dado que ese no es el
sentido ni la naturaleza, segun se explic6 al comienzo de esta providencia, del
recurso extraordinario de anulacion de laudos arbitrales, remedio previsto para
examinar que el proceso arbitral se prosiguié legalmente y que lo resuelto se
ajusto y respeto los limites fijados a los arbitros, y en donde el juez de este medio
de impugnacion tiene un poder restringido para establecer nuevas disposiciones

gue no puede ejercer sino en los precisos eventos que la ley lo permite.

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de abril de 2008, Exp. 34.072, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



En las anteriores condiciones se impone concluir que el recurso extraordinario de
anulacién contra el laudo arbitral tiene vocacion de prosperidad, por cuanto se
probo la causal del numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, raz6n por

la cual seré anulado integramente.

Igualmente, de acuerdo con lo anterior, se reitera que al prosperar la primera
causal invocada para declarar la nulidad del laudo arbitral, queda la Sala relevada
del estudio de las otras.

Finalmente, como la causal que ha prosperado no tiene como consecuencia la
pérdida de los honorarios pagados a los arbitros, la Sala no se pronunciara en la
parte resolutiva respecto de ellos (inciso 4 del articulo 165 del Decreto 1818 de
1998).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE FUNDADO el recurso de anulacion interpuesto por la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP. ETB, contra el
laudo arbitral proferido el 15 de agosto de 2007, por el Tribunal de Arbitramento
convocado para resolver las controversias surgidas entre esa entidad y BBVA
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS, S.A., COMPANIA COLOMBIANA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE CESANTIAS S.A.
COLFONDOS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA SANTANDER S.A., SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., con el fin
de solucionar las diferencias surgidas entre las partes en relacion con el pago de
dividendos en los afios 2004, 2005 y 2006, por el cargo de configuracién de la
causal de nulidad correspondiente al numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818



de 1998 por “haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los

arbitros”, de conformidad con los motivos expuestos en esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, ANULASE el laudo
arbitral proferido el 15 de agosto de 2007, por el Tribunal de Arbitramento
convocado para resolver las controversias surgidas entre la ETB y los citados
FONDOS de Pensiones y Cesantias, con el fin de solucionar las diferencias
surgidas entre las partes en relacion con el pago de dividendos en los afios 2004,
2005 y 2006, por configurarse la causal de nulidad prevista en el numeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 de “haber recaido el laudo sobre puntos no

sujetos a la decision de los arbitros”.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

Arbitramento a través de su Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidente de la Sala

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO

MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
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