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ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el recurso extraordinario de anulacion propuesto
por Flores Esmeralda S.A.S. C.I. y Clarisse Ullrich frente al laudo arbitral que dicté
en derecho el Tribunal Arbitral instalado a instancias de Peter David Ullrich, el dia
29 de octubre de 2021, complementado el 16 de noviembre del mismo afio.

SINTESIS DE LA CONTROVERSIA ARBITRAL

1. Flores Esmeralda S. A. S. (en adelante la Sociedad) contenia la siguiente
composicion accionaria para el 23 de enero de 2015:

Accionista Acciones Porcentaje

Peter Fritz Ullrich 109.784.400 73%
Peter David Ullrich Cabouli 30.840.600 21%
Stephen Fritz Ullrich 9.375.000 6%
Total 150.000.000 100%

2. La Sociedad registraba la siguiente para el 12 de julio de 2016:

Accionista Acciones Porcentaje
Clarisse Ullrich 150.000.000 100%
Total 150.000.000 100%




3. Peter David Ullrich Cabouli controvirtio ciertos actos y hechos societarios
que condujeron a la nueva composicion accionaria.

4. Mas precisamente, cuestiono su convocatoria y asistencia a la asamblea
general de accionistas llevada a efecto el 19 de enero de 2015y, por tanto, si ésta
tuvo o no el caracter de universal.

5. Expuso que se configuraban los presupuestos para declarar la ineficacia
de las decisiones adoptadas por la sobredicha asamblea de accionistas, en la que
se autorizé transferir 21.465.000 acciones en favor de Peter Fritz Ullrich, conforme
a los articulos 186 y 190 del Codigo de Comercio.

6. También puso debate en su convocatoria y asistencia a cada una de las
asambleas subsiguientes y, por ahi mismo, si cabia declarar la ineficacia de todas
las decisiones tomadas en cada una de esas asambleas.!

7. Aleg6 que se cumplian todos los presupuestos para declarar que todavia
seguia siendo titular de 21.465.000 acciones o, en subsidio, de la cantidad que se
determinara por parte del Tribunal Arbitral.

8. Cuestiond el respaldo legal que tenian ciertas anotaciones en el libro de
registro de accionistas, especialmente en su propia hoja, en relacidn con la cesion
de 21.465.000 acciones a favor de Peter Fritz Ullrich.

9. Discuti¢ la legalidad de la cesion accionaria que Peter Fritz Ullrich realizd
posteriormente a favor del Clarisse Ullrich sin acatar el derecho de preferencia.

10. Peter David Ullrich dedujo una amplia lista de pretensiones declarativas
para reflejar la composicion accionaria después de la ineficacia de las actuaciones
que controvirtid. Tanto la Sociedad como Clarisse Ullrich se opusieron de manera
conjunta a la alteracion del estado de cosas societario.

TRAMITE ARBITRAL

1. La solicitud genitora del arbitraje fue presentada el 28 de agosto de 2020,
por intermedio del Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicién de la
Camara de Comercio del Oriente Antioquefio.

2. El Tribunal Arbitral, presidido por el legisperito Jorge Parra Benitez como
arbitro Unico, se instal6 en 27 de abril de 2021. Alli admitié la demanda y dispuso
vincular a Clarisse Ullrich para que integrase la pasiva como litisconsorte.?

126 mar. 2015; 30 mar. 2016; 7 may. 2016; 12 jul. 2016; 28 nov. 2016; 24 abr. 2017; 9 mar. 2018; 20 mar. 2019;
3 oct. 2019; 26 mar. 2020; 21 ago. 2020; 31 ago. 2020; 30 sep. 2020; 31 ago. 2020 y 24 mar. 2021.

2 En un principio, solamente se demandé a Flores Esmeralda S. A. S. como persona juridica. Al resolver un recurso
de reposicién en contra del auto admisorio, el Tribunal Arbitral explané que la integracién de Clarisse Ullrich se
acomodaba a las disposiciones del articulo 61 del Codigo General del Proceso.
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3. Surtida la notificacion de ambas convocadas, el extremo activo present6
reforma a la demanda, en la cual ajustd los hechos y pedimentos que ya quedaron
sintetizados en el acapite precedente de esta providencia.

4. La Sociedad se opuso a la prosperidad de las pretensiones y formulé las

excepciones de mérito que estimé apropiadas. Entre ellas rotuld la de «vencimiento
de la oportunidad procesal oportuna para impugnar las decisiones sociales y prescripcion.

9. Clarisse Ullrich hizo similar oposicion y blandid, entre otras, la excepcidn

que denominG como «prescripcion y vencimiento de la oportunidad procesal para impugnar
las decisiones sociales».

6. La primera audiencia de tramite tuvo lugar el 9 de agosto de 2021. Dentro
de ella, el Tribunal Arbitral se declaré competente para conocer y decidir la mayor
parte de las pretensiones declarativas, exceptuadas dos subsidiarias.

El apoderado judicial de la Sociedad propuso recurso de reposicion con el
solo proposito de que se excluyera otra pretension principal.

El de Clarisse Ullrich interpuso el recurso horizontal bajo el aserto adicional
de que habia caducidad y falta de jurisdiccion, fundado que el embate del actor se
referia a situaciones ocurridas en el 2015y, por lo tanto, habia operado el término
de cinco afios que preveé el articulo 235 de la Ley 222 de 1995.3

Ningun recurso se abri6 paso. Considero el arbitro Unico que la caducidad
0 prescripcion alegadas no podian ser abordadas en esa oportunidad procesal, ya
que el demandante afincaba su reclamacion sobre la inexistencia de los actos que
condujeron a la recomposicion del poder accionario.*

7. Sustanciada la causa y recibidos los alegatos de conclusion, el Tribunal
Arbitral convoco a audiencia de laudo para el 29 de octubre de 2021. En razén de
una solicitud de adicion proveniente de activa, se dictd laudo complementario con
fecha del 16 de noviembre de 2021.5

EL LAUDO ARBITRAL
En el laudo de fecha conocida se desestimaron las excepciones de la parte

pasiva® y se declard que concurrian todos los presupuestos de ineficacia respecto
de las decisiones sociales adoptadas en las asambleas de accionistas que sefiald

3 El apoderado hizo expresa mencion de que proponia este recurso en aras de habilitar una posterior anulacién en
base a la causal del numeral 2.° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

4 Expediente arbitral: archivo 23 — mins. 37:40 y ss. de la videograbacion.

5 El Tribunal Arbitral rechazo la aclaracién pedida por la Sociedad mediante auto del 26 de noviembre de 2021.

6 Salvo las relativas al derecho de preferencia, que se declararon prosperas en relacién con la cesion realizada por
Peter Fritz Ullrich a favor de Clarisse Ullrich el 14 de junio de 2016.
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el libelo genitor, principalmente la del 19 de enero de 2015, toda vez que el gestor
no fue debidamente convocado ni asistio a ella.

Consecuencialmente, se declar6 que el demandante no llegé a transferir ni
autorizar la transferencia de 21.465.00 acciones a favor de Peter Fritz Ullrich, junto
con todas las declaraciones y érdenes que ello implica alrededor de la informacién
contenida en el libro de registro de accionistas.

Para desechar las excepciones de prescripcion, el Tribunal Arbitral invocd,
en lo pertinente, los argumentos que seguidamente se compendian:?

1. La parte demandante no impugno los actos sociales en los términos del
articulo 191 del Cédigo de Comercio, sino que procuré comprobar la concurrencia
de los presupuestos de ineficacia de las decisiones adoptadas en asambleas sin
cuérum, segun los articulos 186, 190 y 897 eiusdem.

2. La regulacion mercantil patria contempla la ineficacia como una sancién
con dos caracteristicas: (i) no requiere declaracion judicial por (i) operar de pleno
derecho, es decir, por el automatico ministerio de la ley. Si bien es cierto que estos
contornos han sido criticados en la doctrina y en la jurisprudencia, igual es verdad
que la solucion de un proceso judicial no es de lege ferenda sino de lege lata.

3. Comoquiera que la ineficacia opera de pleno derecho y no ha menester
una declaracion judicial, no puede considerarse que la confirmacion o verificacion
de sus presupuestos esté sometida a un limite temporal, sea por prescripcion, sea
por caducidad, «porque el paso del tiempo no convierte en eficaz lo que no lo es».

4. La pretension que se ejerce en los eventos de ineficacia es de naturaleza
meramente declarativa, entendida esta figura como la verificacion de la existencia
o inexistencia de una relacion juridica, sin apuntar a la condena del adversario. Su
unico propdsito es despojar la apariencia de eficacia de la cual goza un acto.

5. Sila ineficacia no emana de la declaracion del juez, ni el estado de cosas
alrededor del acto ineficaz cambia por la falencia del proceso judicial, cabe afirmar
que la accion o pretension declarativa de reconocimiento de los presupuestos de
la ineficacia no tiene limites en el tiempo para su ejercicio.

6. No elude ni ignora el arbitro Unico «la realidad de que en el derecho colombiano
la posicion que asume en el laudo no es de aceptacion uniforme. Quienes aducen la caducidad
para toda accién, incluida la relativa al reconocimiento de los hechos que generan ineficacia, se
apoyan en diversos motivos que en muchas veces parten de la vision que entiende la ineficacia
como figura digna de revisién y de reproche». La doctrina mercantil nacional ha vacilado

sobre este asunto, a juicio del arbitro, «como una constante en el péndulo».

7 Expediente arbitral: arcivo 79, pags. 82-85.
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7. Los conceptos de la Superintendencia de Sociedades que la demandada
invocd a su favor no indican mayores razones para sostener que el quinquenio del
articulo 235 de la Ley 222 de 1995 si opera para la ineficacia. Por el contrario, hay
pronunciamientos encontrados de la misma Superintendencia, donde ha sefialado
que la limitacidén temporal alli consagrada no aplica para el reconocimiento de los
presupuestos de la ineficacia, sea por prescripcion, sea por caducidad.®

8. Asi las cosas, «la excepcion que se invoca no tiene lugar, pero no porque se diga
que la accion en este caso es imprescriptible o que no esta sometida a caducidad, sino porque
la institucion sustancial en juego, la ineficacia, o el acto o negocio afectado por ésta, no admite
modificacion por el solo vencimiento de un término que esta previsto para situaciones propias
en que las controversias pueden incidir negativamente en las relaciones societarias de que trata
el libro segundo del Cédigo de Comercio y que, por lo tanto, no pueden dejarse indefinidamente
expuestas al debate judicialy.

EL RECURSO DE ANULACION

Oportunamente lo interpuso el apoderado de la Sociedad y Clarisse Ullrich,
invocando como Unica causal la contemplada por el numeral 2.° del articulo 41 de
la Ley 1563 de 2012: «la caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion o competenciay.

En sustento adujo los argumentos que se abrevian a continuacion:

1. Dos son los términos de caducidad y/o prescripcion aplicables alrededor
de las controversias por decisiones de las asambleas de accionistas: uno de ellos
es el de dos meses previsto en el articulo 191 del Codigo de Comercio, en armonia
con el 382 del Cédigo General del Proceso; el otro es el de cinco afios que sefiala
el articulo 235 de la Ley 222 de 1995, més en general, para todas las controversias
relacionadas con asuntos societarios.

2. Comoquiera que la parte demandante enfilé su embate contra la reunidn
social llevada a cabo el 19 de enero de 2015, el término perentorio dentro del cual
debid haber presentado la reclamacién en dicho sentido era el quinquenio definido
por el articulo 235 de la Ley 222 de 1995, el cual se extendia hasta el 19 de enero
del 2020. Empero, la demanda apenas fue presentada en agosto del mismo.

3. La caducidad es un fendmeno juridico que satisface un importante papel
en nuestro sistema juridico, que es, en ultimas, el de asegurar la seguridad juridica
y poner limites temporales al ejercicio del derecho de accion. No es que el tiempo
torne lo eficaz en ineficaz, sino que, por fuertes motivos de certeza juridica, impide
la posibilidad de ejercer la accion de ineficacia, como también sucede con el tema
de la nulidad absoluta por objeto o causa ilicita. Entre sancionar para siempre una
conducta juridicamente reprochable y favorecer la paz por medio del olvido, quiso
el legislador decantarse por lo segundo a través de la caducidad y/o prescripcion.

8 El laudo refiere los siguientes conceptos: n.° 220-00070,6 8 ene. 2021 y n.® 220-011039, 21 ene. 2020. Por otro
lado, cita a las sentencias: 3 dic. 2019, rad. 2018-800-00402, Zoila Irene Piedrahita Salom en contra de Inversiones
Zamiy Cia. S. en C.; y 3 may. 2019, Steven Valencia Osorio contra Ignacio de Jesus Valencia Garcia.
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4. La postura del Tribunal Arbitral afectaria el trafico societario de una forma
significativa, pues permitiria demandar la declaratoria de ineficacia que desarrolla
el articulo 186 del Cadigo de Comercio en cualquier momento.

5. La ineficacia del Cédigo de Comercio, en cuanto sancién, debe tener un
limite temporal porque el articulo 28 de la Constitucién Politica proscribe cualquier
tipo de deudas o penas imprescriptibles. Esta disposicion ha de prevalecer sobre
las mercantiles por virtud de su supremacia jerarquica.

6. Si bien es cierto que el articulo 897 del Codigo de Comercio expresa que
la declaracion judicial es innecesaria, esta linea «dice mucho y no dice nada», puesto
que usualmente si se suscitan conflictos que requieren la intervencion del aparato
jurisdiccional para determinar la existencia y las consecuencias de la figura. Sobre
esta base es que la Superintendencia de Sociedades y algunos tribunales del pais
ha reconocido la operacién del articulo 235 de la Ley 222 como una manifestacion
de caducidad y/o prescripcion, ilustrando sus alcances por via de doctrina.®

7. El Tribunal Arbitral realizé un ejercicio de ponderacion injusto, por cuanto
su raciocinio comporta la afectacion de los derechos de Clarisse Ullrich como una
adquirente de buena fe, quien, segun ensefa la cronica procesal, adquirio toda la
participacion accionaria después de que ocurrieran los hechos que el demandante
so6lo vino a reprochar después de los cinco afios. Es decir que la postura del arbitro
favorece la desidia del actor por sobre la buena fe de la demandada, conculcando
asi las mas elementales nociones de justicia y confianza mercantil.

REPLICA DEL NO RECURRENTE

Tempestivamente se opuso el vocero judicial del demandante, esgrimiendo
los argumentos que aqui se resumen:

1. El recurso de anulacion debe ser rechazado de plano por no cumplir con
el requisito de procedencia que preveé el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, toda
vez que solamente el apoderado judicial de Clarisse Ullrich hizo valer los motivos
constitutivos de caducidad y/o prescripcidn mediante recurso de reposicion contra
el auto de asuncion de competencia. Siendo renunciable la alegacion del término
previsto en el articulo 235 de la Ley 222 de 1995, se esta ante un acto dispositivo
que no favorece a los demas litisconsortes necesarios al abrigo del articulo 61 del
Codigo General del Proceso.

9 Cita las siguientes: Supersociedades, sentencia 2015-800-138, exp. 62213; Supersociedades, sentencia 2012-
01-412003 / 202-01-411985; Tribunal Superior de Cali, Sala Civil, sentencia 18 nov. 2020, rad. 2016-00192-02;
Tribunal Superior de Bogota, 4 nov. 2014, rad. 2014-00428-01. Tribunal Arbitral promovido por Aura Nayibe Mejia
Lépez y otros contra el Rapido Duitama Ltda. y otros, laudo 17 dic. 2020; Tribunal Arbitral promovido por Nelly
Beatriz Daza de Solarte y otra contra Carlos Alberto Solarte y otros, laudo 21 mar. 2018; Supersociedades, oficios
220-011039 21 ene. 2020, 22-000116 2 ene. 2017 y 220-000706 8 ene. 2021.
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2. La parte recurrente no podia sustentar la causal de anulacién con apoyo
en el término del articulo 235 de la Ley 222 de 1995, el cual contempla una sancién
de prescripcion, a pesar de la divergente jurisprudencia de la Superintendencia de
Sociedades en torno a la caracterizacion de dicho término como de caducidad.

3. No es posible para el juez de la anulacion entrar a calificar o controvertir
las valoraciones, motivaciones e interpretaciones del Tribunal Arbitral respecto del
instituto de la caducidad, segun la expresa limitacion del inciso final del articulo 42
de la Ley 1563 de 2012. Los vicios de juicio que el recurso endilga al arbitro Unico
estan exentos de la revision judicial, pues si se realizé un analisis concienzudo en
torno a la dificultad de aplicar el articulo 235 de la Ley 222 de 1995.

4. La ineficacia en estricto sentido, tal y como concluy6 el Tribunal Arbitral,
no esta sujeta a términos de prescripcion o caducidad por ser una sancion que se
activa de pleno derecho conforme al articulo 897 del Cédigo de Comercio. Siendo
sus efectos instantaneos, ope legis y ex tunc, no cabe argumentar que se trata de
una pena imprescriptible, pues el juez o arbitro no mantiene otra cosa que la mera
comprobacién de los efectos desencadenantes de la sancion.

3. Incluso bajo la hipotesis de que si deviene aplicable el articulo 235 de la
Ley 222 de 1995 frente al caso concreto, igualmente se concluiria que no acaecio
el término prescriptivo o0 que, en todo caso, operd su interrupcion.

CONSIDERACIONES
1. Primera cuestion previa: procedencia del recurso para la Sociedad

Alego la parte no recurrente que el recurso debia ser negado de plano con
base en el penultimo inciso del canon 41 de la Ley 1563 de 2012, puesto que solo
el apoderado de Clarisse Ullrich hizo valer los motivos constitutivos de la segunda
causal prevista ibidem contra el auto de asuncion de competencia.

Si bien es cierto que el recurso de reposicion solo provino de la litisconsorte
de previa mencion, la Sala considera que esta circunstancia no obsta formalmente
para el estudio de la anulacién. En ello tiene dos razones:

1.1. El articulo 61 del Codigo General del Proceso, aplicable al arbitraje por
remision del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012, indica que «Los recursos y en general
las actuaciones de cada litisconsorte favoreceran a los demas». De esta manera, el recurso
de reposicion propuesto por el vocero de Clarisse Ullrich conviene a los propositos
impugnaticios de su coparte, 0 sea, de la Sociedad.

El apoderado del extremo no recurrente argumentd que aquella disposicion

no favorecia a la Sociedad por la frase que seguia, a saber: «Sin embargo, los actos
que impliquen disposicién del derecho en litigio solo tendran eficacia si emanan de todos». Su
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raciocinio es que, si el articulo 235 de la Ley 222 de 1995 contempla una sancién
de prescripcidn, su falta de alegacion constituye una renuncia dispositiva, de modo
que la Sociedad no puede beneficiarse ex post facto de lo que ya declind.

Esta postura no convence a la Sala por la razén de que el apoderado de
Clarisse Ullrich si se sirvié del prenotado articulo para invocar la configuracion del
instituto de la caducidad, como, en efecto, ahora vuelve a hacer con su recurso
extraordinario de anulacion. Si esta alegacion es correcta o errada, es asunto que
corresponde al examen detenido del Tribunal en lineas inferiores, pues constituye
la columna vertebral de la impugnacidn. Por ahora, en esta etapa preliminar basta
rememorar que la caducidad es una institucion de orden publico que no puede ser
dispuesta o renunciada por las partes a efectos del pendltimo inciso del canon 61
del Codigo General del Proceso (cfr. ibid.., art. 13 || C. C., arts. 15y 16).

1.2. La segunda razon es de un talante mas pragmatico. Si la anulacion es
procedente con respecto de Clarisse Ullrich, quien si recurri6 contra la providencia
de asuncién de competencia, y si el triunfo de la causal invocada por ésta llevaria
ala nulidad total del laudo arbitral, segun el inciso 1.° del canon 43 de la Ley 1563
de 2012, entonces ningun sentido practico tendria denegar de plano el recurso en
lo que a la Sociedad respecta. Nutrida una y otra parte con los mismos argumentos
de inconformidad frente al laudo arbitral, el examen del recurso frente a la primera
comportaria implicitamente la solucion del de la segunda. En lo demas, es apenas
obvio que la inactividad de la Sociedad no podria socavar la posicion procesal de
Clarisse Ullrich, como parece sugerirlo el apoderado no recurrente, en cuanto ello
equivaldria a la aplicacion inversa —ahi si a conveniencia- de la regla consagrada
por el inciso penultimo del articulo 61 del Codigo General del Proceso.

2. Segunda cuestion previa: alcance del recurso de anulacion

También alego la parte no recurrente que el recurso debia ser desestimado
liminalmente en lo relacionado con la caducidad contenida en los articulos 191 del
Codigo de Comercio y 382 del Cédigo General del Proceso, toda vez que el vocero
del extremo recurrente no los sustentdé mas alla de su introductoria mencion.

La Sala admite prontamente que la causal de anulacion no esta sustentada
—ni podia ser sustentada- sobre la base de los precitados articulos. Es de recordar
que el apoderado de Clarisse Ullrich sélo recurrié contra la providencia que asumid
competencia con el alegato concerniente al articulo 235 de la Ley 222, por manera
que ahora no podria ampliar su inconformidad extraordinaria con tematicas que el
Tribunal Arbitral no pudo tener presentes en la etapa ordinaria.

Pero lo dicho no comporta el rechazo del recurso porque la parte recurrente
si lo sustento suficientemente a partir del articulo de prevé la extincién quinquenal
de las controversias sociales. Su referencia a las disposiciones del primer parrafo
s6lo cumple, en el parecer de la Sala, una funcion de conceptualizacidn, en cuanto
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quiere empezar su linea argumentativa con la idea de que las disputas accionarias
siempre tienen una limitante de tiempo. La falta de mayor desarrollo permite inferir
que aquellas disposiciones no sirven de sustentaculo vertebral al recurso.

Bajo este prisma, la atencion de este Tribunal se enfocara en lo sustentado
sobre el eje del canon 235 de la Ley 222 de 1995, sin perjuicio, claro esta, de que
en algun momento pueda referirlo o confrontarlo con otros articulos afines.

3. Problema juridico

Segun lo anotado en acapites precedentes, la primera cuestion que suscita
la atencion de la Sala es determinar si el articulo 235 de la Ley 222 de 1995 prevé
una penalidad de caducidad para los propdsitos del numeral 2.° del articulo 41 de
la Ley 1563 de 2012, o si, como argumento el vocero de la parte no recurrente, se
trata de un instituto prescriptivo que escapa de la anulacion.

Silo primero, la Sala debera examinar si el arbitro Unico omitié aplicar dicho
castigo temporal en el caso sometido a su meditacidn. Si lo segundo, la Sala seria
servida —nada mas- de examinar la razonabilidad de lo arbitralmente decidido.

4. La causal del numeral 2.° sélo se refiere a la figura de la caducidad

El tenor del numeral 2.° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 reza que es
causal de anulacion «La caducidad de la accion, falta de jurisdiccion o competencia.

Ha de entenderse, por sencilla hermenéutica, que el legislador del arbitraje
empleo el vocablo de «caducidad» en su sentido técnico y legal (C. C., art. 28), con
lo que solamente quiso referirse a la institucion juridico-procesal que suele obtener
este apelativo en la experiencia forense. Expresamente, pues, distinguio y excluyd
|las otras figuras de sancion temporal que preveé el ordenamiento juridico, entre las
cuales descuella la de prescripcion extintiva (ibid., arts. 2512 y 2535).

Al respecto, ha dicho la H. Corte Constitucional:

Si bien las dos figuras mencionadas (caducidad y prescripcion) estan intimamente
relacionadas por la comunidad de finalidades que persiguen, sin embargo, presentan
caracteristicas diferentes que las distinguen y les otorgan identidad propia. En forma no
exhaustiva, se sefialan las siguientes diferencias:

La caducidad esta unida al concepto de plazo extintivo, es decir, al término prefijado
para intentar la accion judicial, de manera que una vez transcurrido éste se produce
fatalmente el resultado de extinguir dicha accion. Por ello, la caducidad debe ser objeto
de pronunciamiento judicial oficioso cuando esté establecida dentro de la actuacion
procesal, aun cuando no se descarta que pueda ser declarada a solicitud de parte.

En relacion con el tema de la caducidad la Corte en la sentencia C-351/94 expreso lo
Siguiente:
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"... la institucion juridica de la caducidad de la accién se fundamenta en que, como al
ciudadano se le imponen obligaciones relacionadas con el cumplimiento de los deberes
de colaboracion con la justicia para tener acceso a su dispensacion, su incumplimiento,
0 lo que es lo mismo, su no ejercicio dentro de los términos sefialados por las leyes
procesales -con plena observancia de las garantias constitucionales que integran el
debido proceso y que aseguran plenas y amplias posibilidades de ejercitar el derecho
de defensa-, constituye omision en el cumplimiento de sus obligaciones de naturaleza
constitucional y, por ende, acarrea para el Estado la imposibilidad juridica de continuar
ofreciéndole mayores recursos y oportunidades, ante la inactividad del titular del
derecho en reclamar el ejercicio que le corresponde...”

(..)

La prescripcion requiere, al contrario de la caducidad, alegacion de parte y, en tal virtud,
no puede ser declarada de oficio por el juez. Ademas, puede ser objeto de suspension
frente a algunas personas dentro de ciertas circunstancias (C.C. art. 2530), a diferencia
de la caducidad que no la admite.

La prescripcion es renunciable una vez ocurrida, mientras que el juez no podria jamas
aceptar tal determinacion de las partes con relacion a la caducidad.

A su turno, la Sala Civil de la H. Corte Suprema de Justicia ha dicho:

Pero se comprendera bien la diferencia teérica que media entre las dos instituciones (la
caducidad y la prescripcion extintiva) si se observa el fundamento juridico-filosofico que
explica la prescripcion, o sea el abandono, la negligencia en el titular del derecho o la
accion, en una palabra el animo real o presunto de no ejercerlos; en tanto que en la
caducidad esa razén de indole subjetiva no se tiene en cuenta, pues basta para que el
fendmeno se produzca el hecho objetivo de que en la ley ... se fija un plazo para que
el interesado no pueda obrar Utilmente si deja que transcurra sin haber hecho uso de él
(G. J., LXI, pags. 589 y 590).1"

Y el H. Consejo de Estado:

La subseccién advierte que la parte demandante confunde la prescripcion con la
caducidad al indicar que la sentencia del tribunal no tuvo en cuenta las consecuencias
juridicas del silencio administrativo negativo. En efecto, la Sala estima necesario
precisar que la caducidad y la prescripcion son fenémenos juridicos diferentes.

Esta Corporacion ha sostenido que la caducidad se refiere al término que posee el
interesado para interponer las acciones que tenga a su alcance con el fin de buscar la
proteccion de sus derechos, es decir, se predica del ejercicio del derecho de accion; su
finalidad es precisamente racionalizar ese ejercicio, lo que impone al interesado la
obligacion de emplearla oportunamente, so pena de que ‘las situaciones adquieran
firmeza y que se extinga la jurisdiccion del juez de lo contencioso administrativo para
estudiarlas. Lo anterior se justifica en la necesidad de obtener sequridad juridica.'2

10 C-547 de 1998.
11 8C, sent. 14 may. 2001, exp. n.° 6144.
12 Seccion Segunda, Subseccion A, sent. 17 oct. 2019, rad. n.° 2014-00015-01, exp. n.° 4447-2016.
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Presto se tiene que la causal en comento solamente guarda atingencia con
la institucion juridico-procesal que preserva intereses estrictamente publicos, esto
es, la caducidad, y no con la figura meramente prescriptiva, cuyos efectos pueden
ser renunciados o suspendidos segun la conducta de las partes.

Lo anterior se explica facilmente en el contexto del reproche extraordinario
de anulacién, pues el legislador quiso maximizar la autonomia funcional del arbitro
como decisor de unica instancia y, correlativamente, limitar la intervencion judicial
a las minimas exigencias del orden publico en materia procesal.

5. La sancion del articulo 235 de la Ley 222 de 1995 no es de caducidad

Si la causal invocada sdlo se refiere a supuestos de caducidad, deviene en
cuestion de capital importancia determinar si el articulo 235 de la Ley 222 de 1995
contempla una sancion del sobredicho talante. Esta disposicion reza asi:

ARTICULO 235. TERMINO DE PRESCRIPCION. Las acciones penales, civiles y
administrativas derivadas del incumplimiento de las obligaciones o de la violacion a lo
previsto en el Libro Segundo del Codigo de Comercio y en esta ley, prescribiran en
cinco afios, salvo que en ésta se haya sefialado expresamente otra cosa.

El vocero de la parte recurrente invoca este articulo —pese al rotulo- con la
sugerencia de que fue el arbitro quien sentd su discusion indistinta al razonar que
la ineficacia no estaba sometida a un limite temporal «cualquiera sea el nombre que a
éste se le asigne, prescripcion o caducidad». En ello resalté los benéficos propésitos del
instituto de la caducidad «y/o de la prescripcion» para abanderar la causa contraria a
la del Tribunal Arbitral, o sea, en sintesis, que caros motivos de seguridad juridica
obligan a considerar la sancion temporal del articulo 235 como ineludible.

El texto del recurso trae multiples pronunciamientos de la Superintendencia
de Sociedades, segun los cuales, en el criterio de dicha entidad, el plazo sefialado
por el referido articulo corresponde a uno de caducidad.

Asi lo ha dicho en ciertas sentencias de su competencia:

En criterio del apoderado Sigma Steel S.A.S., debido a que las decisiones que aqui se
controvierten son todas las aprobadas desde el 6 de febrero de 2012, oper el término
de dos meses previsto en el articulo 421 del Codigo de Procedimiento Civil para
impugnarlas. Sin embargo, la accion presentada por el demandante no fue la de
impugnacion de decisiones sociales regulada en el articulo 190 del Codigo de
Comerecio, sino la de reconocimiento de los presupuestos de ineficacia consagrada en
el articulo 133 de la Ley 446 de 1998. En esta medida, por virtud de lo previsto en el canon
235 de la Ley 222 de 1995, el término de caducidad aplicable es de cinco afios.'?

Y en ciertos conceptos como entidad especializada:

13 Sent. 2015-800-138, exp. n.° 62213. Las referencias de otras constan en la novena nota al pie.
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Sobre en el que se consulta sobre el “reconocimiento de los presupuestos de ineficacia
de un acta de asamblea de accionistas’, llevada cabo en el afio de 2010, es claro que
el interesado podra mediante la presentacion de la demanda adjuntar las pruebas que
soporten los hechos que a su juicio dieron lugar a la ineficacia de las decisiones, y sera
el juez de Procedimientos Mercantiles de esta Superintendencia, a quien corresponda
decidir sobre el asunto. En todo caso, en el evento en que se hubieren superado los
cinco (5) afios para presentar la demanda, la accion habria caducado por vencimiento
del término preclusorio.

(..)

Siendo asi que, el término establecido en el articulo 235 de la Ley 222 de 1995 es de
caducidad, y también es aplicable al reconocimiento de los supuestos de ineficacia.*

Esta posicion de la Superintendencia de Sociedades, empero, no convence
ala Sala en el punto que presentemente interesa, es decir, que la penalidad traida
por el canon 235 responda a la institucion juridico procesal de la caducidad, puesto
que el legislador emple6 alli los vocablos de «prescripcion» y «prescribiran».

La interpretacion gramatical del canon en comento produce una conviccion
solida sobre la figura juridica que alli esta contemplada, pues las palabras legales
se entienden de acuerdo con su significado legal (C. C., arts. 27 y 28). Cabe anotar
que la distincion terminologica entre caducidad y prescripcion ya estaba arraigada
en nuestro ordenamiento juridico para la época de la Ley 222 de 1995.15

Tampoco el espiritu de la norma, si se quiere una interpretacion teleologica
sobre la sancion temporal, contribuye a la tesis de la Supersociedades, pues nada
explica por qué el legislador hubiera instituido una sancion irrenunciable de orden
publico para disciplinar asuntos tan caracteristicos de derecho privado, en los que
predomina —por excelencia- la autonomia de la voluntad.

Por supuesto, la referencia a las «acciones penales (y) administrativas» debe ser
entendida en conexién con el concepto clasico del ius puniendi, o sea, la potestad
del Estado para sancionar a sus subditos. De ahi que tampoco sirva de adminiculo
para la hipétesis que favorece a la caducidad. 't

Ni tampoco lo haria una interpretacion sistematica porque, de nuevo, nada
sefiala que aqui se haya querido montar un régimen radicalmente distinto al de la
prescripcion extintiva que ya regulaba el Cédigo Civil o el de Comercio en términos
aceptables para los mercaderes.

Podria pensarse, en gracia de discusion, que nuestro legislador incurri6 en
una de sus acostumbradas confusiones antitécnicas y que, en realidad, si propuso
una sancion que consultase al orden publico del trafico societario.

14 Oficio n.° 220-000706, 8 ene. 2021.
15 Nétense las citas de la H. Corte Constitucional y de la H. Corte Suprema de Justicia que yacen arriba.
16 Reparese en la prescripcion de la accion penal o persecutoria del Estado.
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La interpretacion de la Supersociedades en dicho sentido, empero, ha sido
catalogada como irrazonable por la Sala de Casacién Civil de la H. Corte Suprema
de Justicia en sede de tutela, tachandola, en efecto, de error protuberante:

Establecido lo anterior, es del caso sefialar que examinada en conjunto la actuacion
que Se censura, se concluye que dos de los proveidos que llevaron a la situacion que
el actor considera vulnera sus prerrogativas superiores, consistentes en los emitidos
por la Superintendencia de Sociedades el 16 de septiembre y 4 de octubre de 2016,
ostentan defectos de caracter sustantivo y procedimental, por la incorrecta aplicacion
del articulo 235 de la Ley 222 de 1995, en cuanto al fendmeno a que alude el término
alli dispuesto, que es de prescripcion mas no de caducidad, desacierto trascendental
de cara a la vulneracion superior alegada, como pasa a verse.

(..)

Asi, aunque los jueces ordinarios gozan de una discreta y razonable libertad para la
exégesis del ordenamiento juridico, no cabe duda que en el presente caso se hace
necesaria la intervencion excepcional del Juez constitucional, pues el desacierto
evidenciado en lineas precedentes transgredio de forma directa el derecho fundamental
del actor al debido proceso, mediante la indebida interpretacion de la norma aplicable
y, de contera, evit6 su acceso efectivo a la administracion de justicia, al implicar aquella
desatencion el rechazo de su demanda.

Ciertamente, se arriba a la anterior conclusion, porque la referida autoridad, al resolver
de la manera como lo hizo en la mentada decision, estableciendo que la aludida accion
debia rechazarse de plano, por haber caducado el derecho a ejercerla, desatendio el
tenor literal del articulo 235 de la Ley 222 de 1995, que sefiala que, «[lJas acciones
penales, civiles y administrativas derivadas del incumplimiento de las obligaciones o de
la violacién a lo previsto en el Libro Segundo del Cédigo de Comercio y en esta
ley, prescribirdn en cinco afios, salvo que en ésta se haya sefialado expresamente otra
cosa» (se subraya), siendo ésta —prescripcion- una figura juridica ostensiblemente
diferente a la que acudio la mentada autoridad para fundar su decision -caducidad-.

Obsérvese que el precepto legal en comento en su texto habla de prescripcion, y a ello
debia atenerse primero el ente de vigilancia y control convocado, pues «cuando el
sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su
espiritu», conforme ensefian las reglas de hermenéutica de la ley civil (Art. 27), pero,
contrario a ello, en la determinacion criticada se acudio inicialmente a un analisis
doctrinal del tema, que desembocd en un sentido diferente al que la norma expresa, por
cuanto llevd a suponer que la misma aludia al fendmeno de la caducidad, que
necesariamente descarta aquella otra figura juridica.

(..

En conclusion, es evidente entonces que la labor efectuada por la superintendencia
accionada dentro del memorado litigio, luce defectuosa, pues la determinacion criticada
no consulté la literalidad de la normatividad aplicable, en tanto que emergi6é de una
interpretacion no prevista por el legislador, situacion ésta que es necesario conjurar,
porque implica la vulneracion de los derechos fundamentales que se pidio proteger.'”

17.8TC11048, 26 jul. 2017, rad. n.° 2017-01841. Subrayas en el original.
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Dimana de lo transcrito que no hay un motivo hermenéuticamente atendible
para suponer que la figura descrita en el articulo 235 es ontolégicamente diferente
de la que refleja su tenor. De esta manera, la posicidn de la Superintendencia mas
parece de lege ferenda que de /ata.

Y lo cierto es que la practica forense no acompafia de manera contundente
|la tesis del ente de vigilancia, como para decir que la referida decisidén del Maximo
Tribunal en lo civil resulta aislada o desenfocada para este caso. Antes bien, existe
amplia jurisprudencia en favor —o por lo menos acritica— del tenor literal del canon
que aqui se esta examinando.

La Corte Constitucional, en un caso donde se discutia la legalidad de cierta
decision arbitral en que se tuvo por interrumpida la «prescripcion» del término tantas
veces aludido, razono de la siguiente forma:

La prescripcion extintiva —sobre la que versa la controversia bajo estudio- tiene una
estrecha relacion con principios constitucionales como el orden publico, la seguridad
juridica y la convivencia pacifica, por ello es protegida dentro de nuestro ordenamiento.
En efecto, en los casos en los que el titular de un derecho permanece indefinidamente
sin ejercerlo, no sblo se encuentra involucrado el interés particular, sino también el
interés general en la seguridad juridica del ordenamiento y estabilidad de las relaciones.
En estos términos, “la presencia de la prescripcion extintiva es indispensable por
exigencias del trafico juridico y en razén de la necesidad de la certeza de las relaciones
juridicas, de claridad, de seguridad y paz juridicas, de orden y paz social y para sanear
Situaciones contractuales irregulares.

(..

Esto significa que lo que prescribe es el derecho a reclamar una pretension concreta y
no el derecho a la accion en general. En estos términos, el profesor Hernan Fabio Lopez
distingue entre estos dos conceptos y sefiala:

“...por accion entiendo el derecho publico, subjetivo que tiene todo sujeto de derecho,
de acudir a los drganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion mediante un
proceso. Para comprender la anterior definicion es importante establecer la diferencia
que hay entre la accion, la pretension y el proceso, elementos basicos de aquella. En
efecto, de acuerdo con lo expuesto, una cosa es el derecho de pedir al Estado (accion);
otra totalmente diferente la peticion concreta que se formula (pretension), y otro el
medio por el cual se busca la efectividad de la pretension (proceso)...En suma, accion
es derecho a pedir algo, y pretension es ese algo concreto, especificado; la accion es
tnica, no admite clasificaciones; la pretension permite multitud de ellas.”

(..

Como fue explicado en apartes previos, el término de prescripcion aplicable a las
pretensiones contenidas en la demanda arbitral es la prevista en el articulo 235 de la
Ley 222 de 1995, es decir, 5 afios. Para el tribunal de arbitramento fueron varias las
conductas que constituyeron abuso del derecho, la dltima de los cuales tuvo lugar el 2
de octubre de 2001. Esto significa que la pretension de indemnizacion por abuso del
derecho prescribia el 2 de octubre de 2006, es decir, cinco afios despueés de que tuviera
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lugar la dltima conducta que el tribunal de arbitramento estimoé que hacia parte de la
cadena de abusos.'8

Un reciente laudo que puso por delante el vocero de la parte recurrente, ya
entrada la sede de anulacion'®, acogid el criterio de que el articulo 235 contenia
un instituto de prescripcion, mas no de caducidad:

En conclusion, es claro que, a la luz de jurisprudencia transcrita, la «prescripciony
sefialada en (el articulo 235), abarca todas aquellas acciones que se deriven de los
supuestos previstos en (su literalidad), esto es: i) el incumplimiento de obligaciones; ii)
el incumplimiento del régimen societario previsto en el Libro Segundo del Cédigo de
Comercio con sus normas complementarias y concordantes y; (iii) la trasgresion de los
preceptos contenidos en la Ley 222 de 1995.

Se debe aclarar que el presente laudo acogera los lineamientos jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia, cuya interpretacion implica que la norma consagra la figura
de la prescripcion, no de caducidad. De todas formas, ha de mencionarse que, tal como
fue analizado en precedencia, tanto la Superintendencia de Sociedades como la dicha
Alta Corte han entendido que los efectos practicos de ambas figuras son idénticos. Por
tanto, la aplicacion de cualquiera de las dos figuras implica una sancion para aquella
persona que no ha hecho uso oportuno de los derechos que cree tener, ello con el fin
de evitar conflictos indefinidos en el tiempo que atenten contra la seguridad juridica.0

Incluso las sentencias citadas en el texto del recurso se muestran un tanto
ambivalentes en torno a la figura del canon en comento. Por ejemplo, la Sala Civil
del Tribunal Superior de Cali sefiald lo siguiente:

El tema de la prescripcion es complejo e igualmente lo es el relativo a las acciones de
ineficacia e inexistencia porque operan de pleno derecho, ipso iure, lo que ha llevado a
algunos tratadistas y jueces a sefialar que no son acciones, que no prescriben y que no
precisan de declaracion judicial.

Sin embargo, si tenemos en cuenta que ... la parte demandante acude a la jurisdiccion
para que declare que ha operado la disolucion o la inexistencia entre otras pretensiones
al hacerlo estéa ejerciendo su derecho a reclamar concretado en las excepciones, lo que
quiere decir ontologicamente que no es cierto que baste constatar la existencia de lo
pedido y que no se precise de tales declaraciones, como tampoco es cierto que no
prescriba ese derecho a reclamar bajo las pautas del articulo 235 de la Ley 222 de 1995
porque en otras decisiones distintas al citado por la parte apelante, la Superintendencia
Financiera ha admitido la prescripcion de la accién de ineficacia a la luz de dicha norma
— sentencia 2 de marzo de 2009 - igual lo ha hecho la Superintendencia de Sociedades
en sentencia anticipada del 2018-08-10 y la Corte Constitucional en T-790 de 2010.2!

18 T-790 de 2010. Es de anotar que el arbitraje conocido en ese caso se surtio bajo el imperio de las reglas fundidas
en el Decreto 1818 de 1998, cuyo articulo 163 no contemplaba la caducidad como una causal de nulidad.

19 Expediente de este Tribunal: archivos 022 a 027. El apoderado del extremo no recurrente se opuso (arch. 030)
a la introduccion de estos documentos porque, a su parecer, eran extemporaneos. Sin embargo, la Sala considera
que siempre tiene acceso a la jurisprudencia y a la doctrina como criterio auxiliar de su actividad, merced al articulo
230 de la Constitucion Politica y el principio general de iura novit curia.

20 Laudo arbitral, 6 sep. 2022, Tribunal de Arbitraje de Ménica Ullrich y Flores de Tenjo S.A.S. C.I. En este proceso,
de similares ribetes facticos y juridicos al presente, el Tribunal Arbitral si declaré probada la prescripcion y rechazd
las pretensiones de la demanda.

21 Sent. 18 nov. 2020, rad. n.® 76001-31-03-013-2016-00192-00.
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Por todo lo colegido hasta aqui, la Sala no halla admisible el argumento de
que el articulo 235 de la Ley 222 de 1995 consagra una sancion de caducidad por
el lapso del quinquenio alli tendido. Al contrario, la penalidad de su tenor encuadra
en el instituto sustancial de la prescripcion extintiva, cuya trasgresion, por voluntad
del legislador, no habilita la causal de anulacion que invoco el recurso.

6. El Tribunal Arbitral no incurrié en un desafuero digno de anulacion

Si el articulo 235 de la Ley 222 de 1995 no sanciona la «caducidad» respecto
de laineficacia regulada en los articulos 186 y 190 del Codigo de Comercio, sigue
apuntalar, sin mayor esfuerzo, que el arbitro unico no pudo haber cometido el yerro
que ahora se le endilga. Sencillamente, no existia un término de orden publico que
suprimiera su habilitacion, a radice y ab initio, para conocer la controversia basada
en la ineficacia de las decisiones sociales por falta de cudrum.

Queda asi desenfocado el embate que interesa este recurso extraordinario
de anulacion, pues sobrepasa de lo estrictamente formal, o sea, la equivocacion
in procedendo que si habilita el articulo 41 de la Ley 1563 de 202, al yerro material
in iudicando que excluye el inciso final del articulo 42 eiusdem.

No ignora esta Corporacion que la posicion sostenida por el arbitro unico
es controversial en el ambito doctrinal y jurisprudencial. Es tanto asi que el mismo
arbitro lo reconocio con las siguientes palabras:

La legislacion mercantil colombiana sobre la ineficacia ha recibido criticas, en la doctrina
y la jurisprudencia. Algunas se orientan hasta casi su desconocimiento o la afirmacion
de su inutilidad?2. Pero la solucién de un proceso judicial no puede ser de lege ferenda
y el juzgador debe basar su decision en el ordenamiento vigente aplicable y en la prueba
obtenida regular y oportunamente (articulo 164 del Codigo General del Proceso, ppio.
general de la necesidad de la prueba).

(..

Asi las cosas, la excepcion que se invoca no tiene lugar, pero no porque se diga que la
accion en este caso es imprescriptible o que no esta sometida a caducidad, sino porque
la institucion sustancial en juego, la ineficacia o el acto o negocio afectad por ésta, no
se pueden modificar por el solo vencimiento de un término que esta previsto para
Situaciones propias en que las controversias pueden incidir negativamente en las
relaciones societarias de que trata el libro sequndo del Codigo de Comercio y que, por
lo mismo, no pueden dejarse indefinidamente expuestas al debate judicial.

No elude el Tribunal la realidad de que en el derecho colombiano la posicion que se
asume en el laudo no es de aceptacion uniforme. Quienes aducen la caducidad para
toda accion, incluida la relativa al reconocimiento de los hechos que generan ineficacia,

22 ALONSO PAREDES HERNANDEZ. Ineficacia del acto juridico. En: Derecho de las obligaciones Tomo |. Bogota.
Uniandes y Temis. Pag. 594 (cita en el original).
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Se apoyan en diversos motivos, que en muchas veces parten de la vision que entiende
la ineficacia como figura digna de revisién y de reproche.

Seguidamente hizo mérito de la doctrina de la Supersociedades que invocd
para si la parte convocada, y la confrontd con otros pronunciamientos de la misma
dependencia, particularmente el que a continuacién se trascribe:

‘Ahora bien, el articulo 133 de la Ley 446 de 1998 le ha dado competencia a esta
Superintendencia para que por via judicial reconozca los presupuestos que dan lugar a
la sancion por ineficacia, sin perjuicio de que su reconocimiento opere de pleno derecho
sin necesidad de declaracion judicial. Por lo tanto, al proceder en cualquier momento
esta declaracion, es claro que no existe ningun régimen de caducidad aplicable o que
resulte procedente, puesto que la ineficacia no puede sanearse.”

Luego rematd de esta forma:

Acerca de vacilaciones sobre el tema se ha referido la doctrina, en el pasado y como
una constante en el péndulo. Véase la obra de NESTOR HUMBERTO MARTINEZ
NEIRA, a la cual se hace remision de consulta?.

Todo este espectro sugiere que no puede aseverarse sin mas que unas pretensiones
como las de la demanda se extinguieron por prescripcion o caducidad.

Semejante cirtierio no refulge irrazonable a la luz de los articulos 186 y 191
del Codigo de Comercio, los cuales remiten a la ineficacia stricto sensu que tiende

el articulo 897 de la misma codificacion: «Cuando en este Codigo se exprese que un acto
no produce efecto, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion

judicial». Puesto que no es exigible la sentencia del juez para que tenga lugar dicho
instituto, sino que este aflora al mismisimo instante de sus presupuestos, por estar
asi establecido, la postura del arbitro no es sino la obvia consecuencia de recorrer
todo el hilo literal del articulo hasta sus fines ldgicos.

No cree el Tribunal que esta deduccion logica trasgreda el desideratum que
consagra el articulo 28 de la Constitucion Politica al prohibir el arresto por deudas
0 penas imprescriptibles. La posicion del arbitro unico no se atreve a sostener mas
que la radicalidad de la invalidez disefiada por el legislador, tan ex tuncy ope legis
que la intervencion judicial deviene secundaria. De ahi a arguir la conculcacion del
derecho fundamental a la libertad personal subsiste un gran hueco argumentativo
que el recurso no alcanza a rellenar satisfactoriamente.

Por supuesto que la tesis del apoderado del extremo recurrente también
resulta razonable al estar respaldada en la natural intuicion de que toda pretension
deberia estar sujeta a un certero limite temporal por caros propositos de seguridad
juridica, incluida la ineficacia de pleno derecho, expresion esta que, en voces del
tratadista Luis Claro Solar, «dice mucho (pero) no dice nada».

23 El Tribunal lo propone en estos términos, con la referencia de la mencionada obra en su edicién de 2010. Para
entonces se aludié a la variable posicién de la Superintendencia de Sociedades en la época y a posturas diferentes
de doctrina y tribunales. Cfr., op. Cit., pags. 332 y siguientes (nota en el original).
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Tan es asi que algunas decisiones arriba citadas le dan la razén en el fondo
del asunto, como la del Tribunal Superior de Cali o el Arbitral que incod la pariente
0 paisana del aqui demandante (vid. notas al pie n.° 20 y n.° 21).

De hecho, la Sala Civil de la H. Corte Suprema de Justicia ha sostenido su
razonabilidad en la instancia constitucional que contra el sefialado laudo promovid
el apoderado de la parte no recurrente, cuando trat6 de pretextar una via de hecho
con base en la misma tesis del arbitro de esta causa:

Para la Sala la decision censurada via impugnacion, no luce arbitraria, puesto que se
motivd razonadamente, teniendo en cuenta las normas aplicables al asunto, y a las
actuaciones que constan en el tramite, sin que se advierta un yerro mayusculo que
imponga la necesidad de intervencion en sede constitucional, toda vez que el objeto de
esta accion no es servir como tercera instancia para discutir los argumentos de quien
fungio como juez natural, y menos para reabrir debates concluidos en el curso de las
instancias.

No obstante, la accionante insistio en que, en el Laudo reprochado se hizo de lado la
Ley y el precedente, porque se desconocieron los efectos de la ineficacia porque si bien
se dijo que operaba de pleno derecho, no habia lugar a declarar la prescripcion de algo
que nunca surtié efectos, argumento que no tiene vocacion de prosperar, puesto que la
interpretacion en la que se fundamento la decision cuestionada no se advierte subjetiva.

Lo anterior se afirma, porque en relacion con la ineficacia se explicitd que era una figura
polémica, y que algunos sectores consideraban que, es necesario su reconocimiento,
ademas, con fundamento en el contenido del articulo 235 de la Ley 222 de 1995, se
Sostuvo que la prescripcion que este consagra, aplica entre otros eventos a las acciones
derivadas del «incumplimiento del régimen societario previsto en el libro segundo del
Cadigo de Comercio con sus normas complementarias y concordantes», del que hacian
parte las reglas que se denunciaron transgredidas, y por tanto, en ese caso, la accion
para el reconocimiento de la ineficacia tenia un término de prescripcion que se
encontraba vencido.

Cabe precisar, el argumento alusivo a la polémica en punto al reconocimiento de los
presupuestos de la ineficacia no es un tema aislado, en particular en los casos en los
que entre las partes se gesta una disputa sobre su estructuracion, y cuando no media
autoridad judicial que la reconozca, y por esto, una solucién razonable en punto a esa
tematica cierra el paso a la intervencion del juez de tutela. Para reforzar lo anterior, se
pone de presente que la Sala ha explicado que, «la legislacion comercial dejé sin
asentar una regulacion especial sobre la manera en que deben reconocerse los
presupuestos de la ineficacia, si es necesario instar la intervencion judicial por la
negativa de las partes a aceptarla; como tampoco fijé unos derroteros para la aplicacion
de sus consecuencias o restituciones cuando se ejecutaron prestaciones en desarrollo
del negocio que luego se reconoce como ineficaz» (CSJ SC4654- 2019).24

Bien es sabido, empero, que el reconocimiento de la razonabilidad de cierta
decision, en la estrecha orbita constitucional, no implica su aceptacion o validacion
por parte de aquella Colegiatura, ni mucho menos configura precedente vinculante

24 STC4397-2023, 10 may. 2023, M. P. Martha Patricia Guzman Alvarez.
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para los funcionarios de inferior jerarquia. Lo Unico que significa es que la decision
no encierra un error ostensible o protuberante para el caso concreto.

La misma Corporacioén reconoce que aun hay una polémica en derredor de
la ineficacia automatica que prevé el articulo 897 del Codigo de Comercio, puesto

que éste es omiso en lo tocante a «la manera en que deben reconocerse los presupuestos
de la ineficacia (y/0) los derroteros para la aplicacion de sus consecuencias».

Es asi que el arbitro unico no pudo haber errado al momento de declararse
por uno de los extremos de la contienda, aunque fuere la peor o menos justificada
en los ojos del abogado que representa al extremo recurrente.

En los asuntos dudosos el intérprete judicial —juez o arbitro— debe buscar
y sequir la verdad. Pero como alli la verdad no puede ser claramente hallada, debe
abrazar al menos la opinion que mas se aproxime a la verdad de acuerdo con sus
propios juicios de valor, o0 sea, la opinion que le parece mas probable, observando
en cualquier caso la carga de una motivacion suficiente y coherente.

Comoquiera que el Tribunal Arbitral desplegd y justificd una determinacion
relativamente razonable a la luz del articulo 897 del Cédigo de Comercio, escapa
de esta Sala la posibilidad de suprimirla, sin importar que la comparta o no, puesto

que lo proscribe tajantemente el inciso final del articulo 42 de la Ley 1563 de 2012:
«La autoridad judicial competente en la anulacion no se pronunciara sobre el fondo de la
controversia, ni calificara o modificara los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o
interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo».

Asi como esta el recurso de anulacion, la Sala quedaria en el medio de dos
posiciones relativamente razonables y, por lo tanto, se hallaria en la necesidad de
producir un juicio de valor juridico para preferir una por encima de la otra, algo que
repugna a las mas elementales nociones del arbitraje nacional.

Tampoco podria considerar si una tesis es mas justa que la otra, como aqui
propone el recurrente en favor de la suya, pues ello equivaldria, de nuevo, a echar
un vistazo critico al fondo del asunto que suscit6 la atencidn de las partes. Aunque
la equidad sea un criterio auxiliar de la funcion judicial, éste sélo puede ejercitarse
en los resquicios que deje o permita la legislacion. Este caso, concluye la Sala, no
es uno de tales - la busqueda del error in procedendo simplemente no lo tolera.

Lo mismo cabria decir respecto de los argumentos subsidiarios que plasmé
el apoderado de la parte no recurrente, como para decir, en ultimas, que el término
prescriptivo se interrumpio en cierto momento. Ninguna apreciacion a tal proposito
podria asentar este Tribunal por la sencilla razon de que tal opcion salié explotada
de su orbita funcional al instante en que las partes pactaron el arbitraje.

Al respecto, la H. Corte Constitucional tiene explicado:
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La restriccion del juez de anulacion para pronunciarse sobre errores in iudicando,
encuentra su razon de ser en que este recurso no puede usarse como mecanismo para
desconocer o soslayar la voluntad de las partes de sustraer la controversia del
conocimiento de la Jurisdiccion. Ante el eventual desacierto del tribunal de arbitramento
en cuanto a la aplicacion e interpretacion de normas sustantivas o ante la falta o
indebida valoracion de la prueba o a una impropia utilizacion de los principios 16gicos o
empiricos del fallo, no sera posible acudir al recurso extraordinario de anulacion.2

De esta manera, sila Sala tiene prohibido pronunciarse en favor o en contra
de los méritos de alguna de las dos posiciones razonablemente sustentadas, tiene
que respetar, a fortiori, la del arbitro, merced al principio de preservacion del laudo
arbitral y los limitados alcances del recurso extraordinario de anulacion.

Sobre este punto ha dicho la doctrina:

El legislador ha pretendido la preservacion del laudo por consideraciones de fondo,
aspectos intocables por el juez del recurso. Queda muy claro también, que, el juez del
recurso no podra calificar o modificar los criterios expuestos por el tribunal arbitral al
resolver el fondo del asunto, independientemente de la causal invocada. Sin lugar a
dudas, aqui se consagra un principio rector en favor del fallo arbitral, el cual solamente
podra anularse cuando exista razon evidente y suficiente para ello.

(..

De la mano con el principio de la preservacion del contrato, se ha afincado una especie
de principio de preservacion del laudo, salvo que de manera cierta y efectiva, sin duda
alguna, se haya incurrido en una causal de anulacion. Por tal virtud se deja en firme la
motivacion e interpretacion consignada en el laudo, como fundamento del fallo.26

Concluye asi la Sala que el recurso extraordinario resulta infundado, pues,
por una parte, el Tribunal Arbitral no pudo haber trasgredido una caducidad que
en estrictez no consagraba el articulo 235 de la Ley 222; y por otra, sus coherentes
razonamientos sobre la inaplicabilidad del quinquenio alli sefialado no pueden ser
calificados como errdneos en el limitado ambito de esta instancia revisora.

7. Conclusion

En resumen, el recurso de anulacion vino sustentado sobre un término que
no era de caducidad, sino de prescripcion, como en efecto expresa el articulo 235
de la Ley 222 de 1995. Bien que solo ello bastaria para tener por fallido el embate
extraordinario que invoco una causal de caducidad, la Sala constatd que el criterio
del arbitro respecto de la inaplicabilidad del quinquenio alli sefialado no puede ser
tachado de erroneo o irrazonable, toda vez que para ello tendria que controvertir
su interpretacidn de la norma sustancial, lo cual tiene vedado por el inciso final del
articulo 42 de la Ley 1563 de 2012.

25 SU-173 de 2015.
% GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. Régimen Arbitral Colombiano. Parte Procesal. Tomo Il. Libreria Ibafiez. 2.2
Edicion. Bogota. 2017. Pags. 445-447.
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Es asi que la Sala declarara infundado el recurso porque no se evidencid
una caducidad configurada para los efectos de la causal contenida en el numeral
2.° del articulo 41 eiusdem.

8. Costas

Las costas del recurso correran a cargo del extremo promotor, en virtud de
la regla general (CGP, art. 365-1). Comoquiera que el inciso 2.° del articulo 42 de
la Ley 1563 de 2012 establece que «en (la sentencia) se liquidaran las condenas y costas
a que hubiere lugar», N0 habra auto posterior del magistrado sustanciador.

8.1. En el expediente de este Tribunal no consta que la actuacion digital si
haya causado expensas. Por tanto, no habré lugar a tal rubro (CGP, art. 365-8).

8.2. Las agencias en derecho se fijaran dentro del rango que consagra el
numeral 9° del articulo 5 del Acuerdo n.° PSAA16-10554 del H. Consejo Superior
de la Judicatura para los recursos extraordinarios, el cual esta entre 1y 20 SMMLV
sin importar la cuantia del pleito subyacente (CGP, art. 366-4). A tal efecto, la Sala
tendra en cuenta que el apoderado del extremo no recurrente present6 una solida
y estudiada oposicion frente al recurso, y que, ademas, siempre mostré una activa
vigilancia a lo largo de su dilatado tramite, aspectos estos que aconsejan fijar una
suma dentro de los cuartos superiores del rango permitido.2’

DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,
SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso de anulacion interpuesto
por los demandados, en contra del laudo arbitral emitido el 29 de octubre de 2021
y complementado el 16 de noviembre de 2021

SEGUNDO: Condenar en costas a los recurrentes en favor de Peter David
Ullrich Cabouli. Las costas quedan definitivamente fijadas y liquidadas en el monto
de $14.000.000, por el tnico concepto de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

27 El minimo equivale a 1.160.000 y el méximo a 23.200.000. Siendo la mitad 11.160.000, el Tribunal se movera
por encima de este Ultimo guarismo, sin exceder, naturalmente, el aludido tope.
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