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Se encuentran las diligencias al Despécho para
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, Fernando Londofio Hoyos y Arrendadora Financiera
Internacional Bolivariana S. A. AFIB contra la sentencia proferida por
el Juzgado Veintiocho (28) Civil del Circuito de Bogota, D. C., el
ocho (08) de febrero de dos mil siete (2007).



Procede la Sala a resolver el anterior asunto en tanto la
primera ponencia presentada por la Magistrada Liana A Lizarazo
fuera derrotada en consideracion a que el demandado Londofio
Hoyos no tenia derecho a la devolucion de lo pagado por concepto
de la adquisicidén de las acciones, punto éste frente al cual la

Magistrada Clara Inés Marquez B., cambiara de opinion.
. ANTECEDENTES

1. La EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS -
ECOPETROL-, SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY y
EXPLOTACIONES CONDCR S. A., a través de apoderado judicial
debidamente constituido para el efecto, demandaron a FERNANDO
LONDONO HOYOS y a las personas juridicas CORREDOR Y
ALBAN S.A. —COMISIONISTAS DE BOLSA- e INVERSIONES DE
GASES DE COLOMBIA S. A. —-INVERCOLSA-, para que previos los
tramites de un proceso ordinario de mayor cuantia se hicieran las

siguientes declaraciones y condenas:

PRETENSIONES PRINCIPALES

1.1. "Que se declare que la adquisicion por parte de
FERNANDO LONDONO HOYOS de 145.000.000 acciones en INVERCOLSA

contraviene normas legales imperativas y el derecho publico de la Nacién, y es

ineficaz de pleno derecho”.

1.2. “Que se declare que la inscripcion de dicha adquisicidon en
el libro de registro de accionistas de INVERCOLSA contraviene normas legales

imperativas y el derecho publico de la Nacién, y es ineficaz de pleno derecho”.

1.3. Como consecuencia de |o anterior, se declare que:
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a) “ECOPETROL es el accionista propietario y poseedor de
178.500.718 acciones en INVERCOLSA, equivalentes al 24.76% del capital
suscrito de INVERCOLSA".

b) “SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY es el accionista
propietario y poseedor de 100.126.472 acciones en INVERCOLSA,
equivalentes al 13.89% del capital suscrito de INVERCOLSA”.

c) “EXPLOTACIONES CONDOR S.A., es el accionista
propietario y poseedor de 100.126.503 accicnes en INVERCOLSA,
equivalentes al 13.89% del capital suscrito de INVERCOLSA”.

d) “FERNANDO LONDONO HOYOS no ha sido ni es accionista
de INVERCOLSA".

1.4. "Que se declare que FERNANDO LONDONO HOYOS
contravino, a sabiendas, normas legales imperativas y el derecho ptblico de la

Nacion”.

1.5. “Que se declare que FERNANDO LONDONO HOYOS no
es poseedor de buena fe de las acciones objeto de la adquisicién a que se

refiere la primera pretension”.
1.6. Como consecuencia de lo anterior:

a) "Se ordene a FERNANDO LONDONO HOYOS la restitucion
a ECOPETROL, con todos sus frutos y accesorios, de 49.920.869 acciones en
INVERCOLSA".

b} “Se ordene a FERNANDO LONDONO HOYOS la restitucién
a SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY, con todos sus frutos y
accesorios, de 49.920.869 acciones en INVERCOLSA".
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C) “Se ordene a FERNANDO LONDORNO HOYOS la restitucion
a EXPLOTACIONES CONDOR S.A., con todos sus frutos y accesorios, de
49.920.869 acciones en INVERCOLSA”".

d) “Se condene a FERNANDO LONDONO HOYOS a perder lo
que haya dado o pagado con ocasion de la adquisicion de acciones en
INVERCOLSA a que se refiere la primera pretensién y, en consecuencia, a no

repetir el dinero entregado como precio de dicha adquisicién”.

e) “Se ordene a INVERCOLSA hacer en el libro de registro de
accionistas de la sociedad, las cancelaciones e inscripciones que sean
necesarias para que FERNANDO LONDONO HOYOS deje de figurar inscrito
en él como accionista de INVERCOLSA., y para que ECOPETROL, SOUTH
AMERICAN GULF OIL COMPANY y EXPLOTACIONES CONDOR S.A. figuren
inscritos en dicho libro como accionistas propietarios y poseedores de las
acciones en INVERCOLSA que le corresponden a cada uno de ellos de

acuerdo con |a tercera pretensién”.

f) “Se ordene a INVERCOLSA la cancelacién de la inscripcion

en el libro de registros de accionistas de INVERCOLSA de las prendas
constituidas por FERNANDO LONDONQO HOYOS sobre 145.000.000 de

acciones de INVERCOLSA”.

g) “Se ordene a INVERCOLSA hacer las cancelaciones y

emisiones de titulos de acciones en la sociedad que sean necesarics para que
ECOPETROL, SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY y EXPLOTACIONES
CONDOR S.A. tengan expedidos, a sus respectivos nombres, los titulos que
justifiquen su calidad de accionistas propietarios y poseedores de las acciones

en INVERCOLSA que les corresponden de acuerdo con la tercera pretension”,

h) “Se ordene a INVERCOLSA ajustarse en su funcionamiento

y, en particular, en lo que se refiere al funcionamiento de su asamblea general
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de accionistas, a las declaraciones pedidas en las cinco primeras

pretensiones”.

1.7. “Que se condene a los demandados a indemnizar a
ECOPETROL, SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY vy a
EXPLOTACIONES CONDOR S.A. los dafios directos y ciertos, previsibles e
imprevisibles, sufridos por ellas y causados por la celebracién y ejecucion de la
compraventa de acciones en INVERCOLSA por parte de FERNANDO
LONDONO HOYQOS, como comitente comprador, y por CORREDOR Y ALBAN

S.A. COMISIONISTAS DE BOLSA, como comisionista’”, por un valor gue
asciende a no menos de $9.264.050,00.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS.

1.8. “Que se declare que la adquisicién por parte de

FERNANDO LONDONO HOYOS de 145.000.000 de acciones en

INVERCOLSA contraviene normas legales imperativas y el derecho publico de

la Nacion, y es absolutamente nula por objeto ilicito”.

1.9. “Que se declare que la inscripcion de dicha adquisicién en
el libro de registro de accionistas de INVERCOLSA contraviene normas legales

imperativas y el derecho publico de la Nacién, y es absolutamente nula por

objeto ilicito”.

1.10. "Que se declare que FERNANDO LONDONO HOYOS
contravino, a sabiendas, normas legales imperativas y el derecho publico de la

Nacion al adquirir las referidas 145.000.000 de acciones de INVERCOLSA".

1.11. “Que se declare que FERNANDO LONDONQO HOYOS no
es poseedor de buena fe de las acciones objeto de la adquisicién a que se

refiere la primera pretension”.
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1.12. Como consecuencia de las anteriores
declaraciones, la parte demandante solicita que se impartan las
mismas 6rdenes contenidas en el numeral 1.6 literales a), b), ¢), d),
e), f), g) y h); asi como la condena solicitada en el numeral 1.7.,

conforme se estructurd anteladamente.

2. Fundamentaron las sociedades demandantes sus

peticiones en los siguientes supuestos facticos:

2.1. ECOPETROL, SOUTH AMERICAN GULF OIL
COMPANY y EXPLOTACIONES CONDOR S. A., para el 31 de
diciembre de 1996 figuraban en el libro de accionistas de
INVERCOLSA como propietarias y poseedoras de 178.500.718,
100.126.472 y 100.126.503 acciones, respectivamente, equivalentes
al 24.76%, 13.89% y 13.89%, del capital suscrito de aquélla.

2.2. “SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY vy

EXPLOTACIONES CONDOR S.A. son sociedades subordinadas a
ECOPETROL, como consecuencia de la participacién mayoritaria de dicha

empresa industrial y comercial del Estado en el capital de cada una de ellas”.

2.3. El 20 de diciembre de 1996 el Gobierno Nacional
expidio el Decreto No. 2324, mediante el cual aprobo6 la enajenacion
y el programa de venta de las acciones poseidas por las sociedades
demandantes en INVERCOLSA; asi mismo, los articulos 3, 14, 15y
16 de la Ley 226 de 1995, ordenaron el otorgamiento de condiciones
especiales para la adquisiciébn de las acciones ofrecidas por el

Estado Colombiano.

2.4. De conformidad con la normatividad vigente, se

aprobé el programa de enajenacibn de las acciones en
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INVERCOLSA S. A., de propiedad del extremo demandante,
sefialando un procedimiento de venta en cuya primera fase se haria
una oferta publica para destinatarios exclusivos, entre otros, a los
tfrabajadores  activos, pensionados y ex-trabajadores de
INVERCOLSA. De igual modo, se establecié que ECOPETROL
debia sefalar los aspectos operativos necesarios para llevar a cabo
la enajenacién, disponiendo que las sociedades comisionistas de
bolsa responderian ante las entidades demandantes y ante las
Bolsas de Valores respectivas, por la seriedad y cumplimiento de las
ofertas de compra que se presenten conforme a lo previsto en el
Decreto No. 2324 de 1996, asi como por la veracidad de las

declaraciones de los comitentes.

2.5, ECOPETROL, actuando en nombre propio y en
representacion de SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY vy
EXPLOTACIONES CONDOR S. A., mediante carta del 10 de enero
de 1997 le propuso a la BOLSA DE BOGOTA S. A,, la coordinacién
de la oferta de venta de [a totalidad de las acciones de aquéllas en
INVERCOLSA a través de martillos simultaneos en las tres bolsas
de valores del pais; en atencién a dicho propuesta, las bolsas de
Bogota, Medellin y Occidente contrataron con las sociedades
demandantes la coordinacién de ta enajenacion de las acciones. En
dicho convenio se acordéd que la BOLSA DE BOGOTA actuaria
como coordinadora de las operaciones de oferta publica y en
consecuencia se expidid un reglamento e instructivo interno para

dicho efecto.

2.6. En el instructivo operativo se establecidé que las
firmas comisionistas deberian solicitar, cuando se tratara de
comitentes personas naturales, certificacién de la entidad expedida

con no mas de treinta (30) dias de antelacién en la cual constara la
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calidad del trabajador seglin sea activo, pensionado o ex-trabajador,
ademas de disponer que con dicha certificacién debia allegarse la
oferta; asi mismo, se estipulé que a la BOLSA DE BOGOTA S. A,
como coordinadora de la colocacién, le correspondia adjudicar o
rechazar las aceptaciones de la oferta pulblica bajo las reglas
contenidas en el Decreto No. 2324 de 1996 y a su vez, a las
sociedades comisionistas les correspondia verificar las condiciones

que debian cumplir los participantes.

2.7. Para instrumentar la oferta publica se disefié un
formato de aceptacion de compra que debia ser llenado por el
respectivo comisionista de bolsa en donde aseguraba que la
persona natural o juridica que presentara la aceptaciéon de compra
bajo las condiciones sefialadas responderia ante ECOPETROL vy
ante terceros por todos los perjuicios que causara con su conducta,
de acuerdo a la informacién suministrada y en cuanto al

incumplimiento de la aceptacién.

2.8. A finales de diciembre de 1996 se inicié la primera
fase de la oferta publica, y en el martillo adelantado, se cancelé un
valor de $63.89 por accion, precio que fue cancelado en su
integridad, donde se presentaron las siguientes adquisiciones: a)
145.000.000 de acciones por FERNANDO LONDONO HOYOS,
coma comitente comprador de la sociedad CORREDOR Y ALBAN
S.A.; b) 4.700.000 acciones por ENRIQUE VARGAS RAMIREZ y ¢)
62.607 acciones por el FONDO MUTUO DE INVERSIONES -
CONFEDEGAS-. |

2.9. FERNANDO LONDONO HOYOS, como condicién
especial para poder participar en la primera fase de oferta, le

entregd a la sociedad comisionista una certificacion expedida el 9 de
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abril de 1997 por el representante legal de INVERCOLSA, gquien ya
con anterioridad habia expedido otra certificacion (el dia 24 de
febrero de 1997) a solicitud de FERNANDO LONDONO HOYOS
donde este manifestaba que el propésito de la certificacién era
“hacerla valer en el proceso de venta de las acciones de ECOPETROL y otras
sociedades filiales tienen en INVERCOLSA”. La certificacién indicé que,
FERNANDO LONDONO HOYOS fue designado como presidente de
INVERCOLSA en la propia escritura de constitucién de la sociedad,
del 30 de julio de 1990, y actué como tal sin interrupcién hasta la
aceptacion de su renuncia por la Junta Directiva el 6 de abril de
1995, teniendo a su cargo las funciones previstas en los articulos 48
y 49 de los estatutos, perc no dijo que FERNANDO LONDONO
HOYOS tuviera la calidad de ex-trabajador.

2.10. FERNANDO LONDONO HOYOS como
presidente de INVERCOLSA no estuvo ligado a la sociedad
mediante contrato laboral, sino que, su vinculaciéon fue producto de
las relaciones comerciales y profesionales que aquél sostuvo con el
Sr. JOSE URBINA AMOROCHO antes de 1990; por lo que, al no
ostentar la calidad de trabajador y en su condicién de representante
legal de la empresa, no incluyé detalle de ninguna erogacién a su
favor por concepto de salarios en la primera reunién de la asamblea
general de accionistas de la sociedad conforme lo exige el articulo
446 del Cédigo de Comercio, tal como consta en el libro de actas de
la asamblea general de accionistas de INVERCOLSA; asi como
tampoco [0 hizo en ninguna otra de las reuniones ordinarias de la
asamblea general, de tal manera que en los libros y documentos de
INVERCOLSA no hay constancia de pagos de salarios, prestaciones
sociales, primas por servicios, cesantias, vacaciones, abonos o

descuentos para contribuciones parafiscales a su favor, del mismo
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modo que nunca fue inscrito ante el Instituto de Seguros Sociales o

ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

2.11. No existié entre FERNANDO LONDONO HOYOS
e INVERCOLSA contrato de trabajo escrito, su vinculacién se hizo
en desarrollo de un contrato comercial que nunca concurrié con uno
laboral, tal como lo prevé el numeral 5 del articulo 20 del Cédigo de
Comercio; asi lo corrobord el revisor fiscal, suplente de la sociedad,
y la Superintendencia de Sociedades en el afic 1997; tanto asi que,
el demandado cobré por sus servicios prestados los honorarios
debidos y para el 26 de junio de 1992 los cedidé a la sociedad
FERNANDO LONDONO ABOGADOS ASOCIADOS LTDA,, a fin de

cubrir servicios administrativos y de secretaria.

2.12. La relacién de FERNANDO LONDONO HOYOS
con INVERCOLSA nunca configurd los elementos tipicos de un
contrato de trabajo, por ello la interrelacion de éste con la Junta
~ Directiva y la Asamblea de Accionistas no configuraba grado de
subordinacidén alguna, de ahi que le estaba prohibido legalmente
participar en el proceso de venta de las acciones como destinatario
de las condiciones especiales; sin embargo, pese a esas
restricciones adquirié 145.000.000 acciones de INVERCOLSA en la
primera fase de la oferta publica a un precio especial de $63.89 por
accion, operaci_én en la cual la sociedad CORREDOR Y ALBAN S.
A., actud como su comisionista, esto es, en nombre propio pero por
cuenta del comitente comprador, expidiéndose para el caso, el 8 de
mayo de 1997, el titulo No. 349, remitido luego a la Bolsa de Bogota
S. A

2.13. Posteriormente INVERCOLSA inscribié en el libro

de registro de accionistas las prendas constituidas por FERNANDO
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LONDONO HOYOS sobre las acciones adquiridas; una en primer
grado a favor de ECOPETROL, SOUTH AMERICAN GULF OIL
COMPANY y EXPLOTACIONES CONDOR S. A. y otra de segundo
grado y abierta a favor del BANCO DEL PACIFICO (PANAMA) S. A.
y del BANCO DEL PACIFICO S. A,

2.14. FERNANDO LONDONO HOYOS actué en contra
de la normatividad imperante para la adquisicion de las acciones
puestas en venta de INVERCOLSA, pues si alin se sostuviera que
fue en algin momento de su vida un trabajador al servicio de
INVERCOLSA, sdélo habria podido expresar validamente una
intencion de compra por un ndmero sustancialmente inferior de
acciones a las que adquirié, dado que en la Ley 226 de 1995 se
establecié un limite aplicable en el casc de los cargos directivos, al
prohibir que las personas que los ocuparan adquieran acciones por
encima de un valor maximo equivalente a cinco veces su

remuneracion anual.

2.15. La sociedad CORREDOR Y ALBAN S. A., como
comisionista de FERNANDO LONDONQO HOYOS dentro del citado
negocio, presentd en la primera vuelta de oferta publica un formato
de aceptacion de compra acompanado de la certificacién expedida
por INVERCOLSA, incurriendo en violacibn a normas legales
imperativas, ya que la Bolsa de Bogota S. A., disefié un formato de
aceptaciéon en donde se hacia responsable tantoc el comitente como
el comisionista, en cuanto a la exigencia del cumplimiento de las

condiciones de los participantes segun las directrices del instructivo

de operacion.

2.16. INVERCOLSA al inscribir en el libro de registro de

accionistas la transferencia de l|las acciones a nombre de
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FERNANDO LONDONO HOYOS y al expedir a nombre de éste un
titulo correspondiente a 145.000.000 de acciones, violé6 normas

legales imperativas y el derecho plblico de la Nacion.

2.17. Las actuaciones desplegadas por los
demandados han perjudicado injustamente a las sociedades
demandantes ya que en vez de la democratizacién de la propiedad
accionaria que el Estado quiso llevar segln la Constituciéon y la ley
226 de 1995, han convertido a FERNANDO LONDONO HOYOS en
poseedor irregular de un importante porcentaje de acciones en el
capital de INVERCOLSA, y de mantenerse dicha situacién se
concentraria de manera ilegal la posesién de las acciones en una
persona que no era ex-trabajador de INVERCOLSA y que pagd la
millonaria suma de $9.264’050.000,00 para hacerse a un importante
paquete accionario, aprovechando condiciones especiales de venta

de las cuales legalmente no era destinatario.

2.18. FERNADO LONDONO HOYOS nunca fue un
trabajador directivo al servicio de INVERCOLSA y de haberlo sido
estaria sujeto al tope aplicable a los cargos directivos, pero al no
recibir una remuneracidén con causa en un contrato de trabajo, no es
posible calcular el tope maximo de acciones que hubiese podido
adquirir; no obstante, y en gracia de discusién, si se toman los
honorarios pagados en 1994 por INVERCOLSA a FERNANDO
LONDONO HOYOS ASOCIADOS LTDA por un valor de $650.000
mensuales y se realizan las operaciones correspondientes, el hoy
demandado solo hubiera podido adquirir acciones por un valor
maximo de $39.000.000, de ahi que, de continuar la inscripcion de
la prenda de segundo grado en el libro de registro de accionistas de
INVERCOLSA se permitiria que este titimo y en perjuicio de las

sociedades demandantes, siguiera amparando los créditos que le
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otorgaron el BANCO DE PACIFICO S. A. por valor de
$926'405.000,00 y BANCO DEL PACIFICO (PANAMA) S. A., por
valor de US$8.750.000 de délares de los Estados Unidos de
Ameérica, cuya destinacién exclusiva, de acuerdo con el contrato de

prenda, consistia en la adquisicién de las acciones que origind la
demanda.

3. Admitida la demanda mediante proveido del 19 de
noviembre de 1997, se dispusoc la notificacién a la parte demandada;
diligencia que, se surtié en forma personal el 20 de febrero de 1998
al representante legal de la sociedad CORREDOR Y ALBAN S. A,
quien dentro de la oportunidad procesal descorridé el trastado del
escrito introductorio y propuso como excepciones de mérito las

siguientes: (fl. 186¢. 1t. 1)

3.1. “ADECUACION ABSOLUTA Y PLENA DE CORREDOR Y
ALBAN S A, A LAS DISPOSICIONES LEGALES Y REGLAMENTARIAS QUE
REGIAN LA VENTA DE ACCIONES DE INVERCOLSA” y “EXPOSICION DE

UBERRIMAE FIDES POR PARTE DE CORREDOR Y ALBAN S. A", las
cuales se sustentaron en el hecho que |la sociedad comisionista se
cifid estrictamente a la Ley 226 de 1995, al Decreto 2324 de 1996 y
al instructivo operativo actuando con buena fe y diligencia, de tal
suerte que la Bolsa de Bogota adjudicé la compra del paguete
accionario a FERNANDO LONDONO HOYOS una vez que revisé y
aceptd que se encontraban cumplidos los requisitos por parte de la
sociedad CORREDOR Y ALBAN S. A., por lo que seria inadmisible
imputarle cualquier tipo de responsabilidad en su labor

desempefiada.

Afadidé, que las certificaciones de trabajo expedidas
por el representante legal de INVERCOLSA, no dejaban duda que
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FERNANDO LONDONO HOYOS trabajé para dicha sociedad desde
el 30 de julio de 1990 hasta el 6 de abril de 1995 y que su
desvinculacién no obedecié a una justa causa por parte de su
empleador, de modo que a la sociedad CORREDOR Y ALBAN S. A.
no se le puede exigir funciones que pertenecen al ambito de los
jueces, en el sentido de determinar la existencia de una relacion
laboral o una supuesta falsedad ideolégica en los documentos que a

ella fueron presentadas por el adquirente de las acciones.

Puntualizé que respecto de los hechos que le endilgan
los apoderados de las entidades demandantes, la Superintendencia
de Valores investigd a la firma CORREDOR Y ALBAN S. A, vy

decidié archivar la actuacion administrativa.

Seguidamente adujo que tanto las disposiciones del
Decreto No. 2324 de 1996, como el instructivo operacional no
hacian referencia a ex-funcionarios o ex-trabajadores que hubieran
ocupado cargos a nivel directivo sino que |a interpretacidén correcta
de las normas refiere es a los funcionarios y trabajadores que
ocuparan actualmente cargos de nivel directivo, de modo que
FERNANDO LONDONO HOYOS es destinatario de buena fe de las
acciones que adquirié en su condiciéon de ex-trabajador, tal como lo
certificara la propia INVERCOLSA.

Finalmente, CORREDOR Y ALBAN S. A., aseguré que
su gestion profesional se limitaba a cumplir una serie de requisitos
para presentar la aceptacién de la oferta, garantizar su seriedad y
cumplimiento, asi como la veracidad de las declaraciones de los
comitentes, para ello, aporté la fotocopia de la cédula de ciudadania,
las declaraciones de renta y balances, la declaracién de intencién y

la consignacién por cuenta del comitente del 10% del valor de las
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acciones que trataba la aceptacién y de ese modo gestiond como
intermediario el registro de las acciones, asi como las prendas que
sobre ellas pesan, de modo que hasta ese punto recaia su
responsabilidad pues no le era de su arbitrio entrar a calificar o
descalificar una certificacion clara expedida por INVERCOLSA. (fls.
224-247c. 1t. 1)

Bajo esas circunstancias de hecho, la entidad
CORREDOR Y ALBAN S. A, formulé denuncia en pleito en contra
de INVERCOLSA, la cual fue admitida por el a-quo mediante
proveido del 26 de noviembre de 1998. (fis. 1-3y6c. 2)

3.2. Asi mismo, se surtié la diligencia de notificacién al
representante legal de INVERSIONES Y GASES DE COLOMBIA S.
A. —INVERCOLSA~, quien dentro del término legal contestd la
demanda y propuso como medios exceptivos: “ILEGITIMIDAD DE
PERSONERIA SUSTANTIVA PARA ACTUAR DENTRO DEL PROCESO
COMO PARTE DEMANDADA POR PARTE DE INVERCOLSA S. A’
“AUSENCIA DE ERROR DE CONDUCTA, CULPA O ACTIVIDAD POR

ACCION O POR OMISION QUE PUEDA SER IMPUTABLE A INVERCOLSA
S.A. COMO ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD QUE SE LE IMPUTA PARA
SOLICITAR EN SU CONTRA CONDENAS DE CARACTER

INDEMNIZATORIO”, “AUSENCIA DE INTERES JURIDICO PARA OBRAR
DENTRO DEL PRESENTE PROCESO POR PARTE DE LAS DEMANDANTES
EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS ECOPETROL Y OTRAS" Yy
"“AUSENCIA DE LOS SUPUESTOS PERJUICIOS SUFRIDOS POR LAS
DEMANDANTES COMO CONSECUENCIA DE LA ADQUISICION DE LAS
ACCIONES A LOS QUE SE REFIEREN LOS HECHOS DE LA DEMANDA" en
las que se argumentd que el pedimento que incod la parte
accionante relativo a la inscripcion de la decisidn judicial en el libro

de accionistas, son conductas que se imponen por la sola
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disposicion de la ley, razén que hace improcedente vincular a
INVERCOLSA como demandada.

Asi mismo afirmd que la responsabilidad que los
demandantes le imputan a INVERCOLSA, resulta desprovista de
fundamento, ya que realizada la negociacién entre las partes, esta
ultima solo podia hacer la inscripcidn de la negociacién de las
acciones en el libro de registro de accionistas tal como lo indica el

articulo 406 de la Ley Mercantil.

Concluyd, que las sociedades demandantes carecen
de interés juridico para obrar, ya que dentro de las negociaciones de
las acciones se limitaron a ofrecer en venta sus acciones dentro de
un proceso de privatizacién de la propiedad accionaria de entidades
publicas al precio fijado por el Gobierno Nacional; precio que, fue
recibido por las actoras en su totalidad y cumplidamente, razén por
la gque las demandantes no pueden aducir la existencia de perjuicio

alguno causado a sus intereses. (fls. 272-281 ¢.1 t.1)

3.3. Por dltimo, FERNANDO LONDONO HOYOS
actuando en nombre propio y mediante escrito presentado el 11 de
noviembre de 1998 manifestd su oposicion a la totalidad de las
pretensiones, admitiendo que adquiri6 y pagd en su totalidad
145.000.000 de acciones al precio que ECOPETROL las ofrecio, asi
mismo, afirmé haber sido presidente ejecutive de INVERCOLSA
durante cinco afios ininterrumpidamente bajo la subordinacion
propia de un contrato de trabajo ante a la Junta Directiva y a la
Asamblea General de Accionistas de INVERCOLSA, y si bien a su
remuneracion se le denominé “honorarios”, aquellos se catalogaron
asf porque incluian no solo sus salarios, sino el pago de otros

servicios que su oficina prestaba como la disposicion del local,
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elementos de trabajo entre otros, y en virtud del articulo 139 del

Cddigo Sustantivo de Trabajo dispusc que sus remuneraciones se
pagaran a los sociedad donde presta sus servicios profesionales.
Agregd, que por haber sido trabajador de INVERCOLSA participé
validamente en el proceso de venta de las acciones de aquella, las
cuales canceld con un crédito externo, pero con tan mala suerte
para las demandantes que se interpuso en el “repugnante” negocio
que los ejecutivos de ECOPETROL habian “montado” para defraudar

a la Nacion.

En el mismo documento, FERNANDO LONDONO
HOYOS propuso como excepciones perentorias “FALTA DE CAUSA”,
“INEXISTENCIA DE LOS HECHOS CONSTITUTIVOS DEL DERECHO QUE
SE DEMANDA" y la “INNOMINADA", solicitando que se incorporara el
contenido de la indagatoria por é! rendida ante el fiscal 015 de la
Unidad Delegada ante los Tribunales Superiores de Bogota vy
Cundinamarca. (fls. 283-303 ¢.11.1)

4. Integrada la relacién juridico-procesal, el juez de
conocimiento procedio de conformidad al articulo 101 del Cédigo de
Procedimiento Civil, citando a las partes a audiencia, la cual se
declaré fracasada en su primera fase, por cuanto las partes no
tenian animo conciliatorio; en consecuencia, se abrié a pruebas el
proceso teniéndose en cuenta las pedidas por la partes;
seguidamente, se corrié traslado para alegar de conclusién, derecho
que ejercieron ambos extremos de la litis. (fls. 354-357, 393-400, 404 y
2773-2960 ¢.1t.1) |

ll. INTERVENCION LITISCONSORCIAL DE LA
SOCIEDAD ARRENDADORA FINANCIERA INTERNACIONAL
BOLIVARIANA S. A. — AFIB -.
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5. AFIB mediante escrito que milita a folios 2749-2754
tomo VIl del expediente, solicitd su intervencidn como tercero
litisconsorte del extremo demandado apoyado en el articulo 52 de la
Norma Adjetiva Civil, con el fin de defender y hacer prevalecer las
prorrogativas de caracter real que ostenta sobre las acciones
emitidas por INVERCOLSA y que son causa del litigio.

Sustenté su peticién en los hechos que a continuacién

se compilan:

5.1. El 27 de mayo de 1999 se inscribié en el libro de
registro de accionistas, la cesién de la prenda de segundo grado
constituida sobre el titulo No. 349 representativo de 145.000.000 de
acciones, efectuada a AFIB por el BANCO DEL PACIFICO DE
PANAMA y BANCO DEL PACIFICO S. A.

5.2. El 17 de junio y 16 de julio de 1999, la prenda
constituida a favor del Banco del Pacifico y cedida a AFIB pasé a
ser de primer grado por el hecho de la inscripcion del levantamiento
de la prenda de primer grado constituida a favor de las sociedades

demandantes sobre el titulo No. 349.

5.3. El 21 de septiembre de 1999 se inscribid en el libro
de registro de acciones de INVERCOLSA, la demanda ordinaria que

se debate en la litis.

5.4. El 16 de diciembre de 1999 se canceld el titulo No.
349 en virtud de su traspaso, a titulo de dacién en pago, a favor de
AFIB, y por tanto, para el momento de su intervencién ésta era la
titular inscrita y poseedora de las acciones que contenia dicho

instrumento.
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6. En auto del 10 de junio de 2003, el a-quo acepté la
intervencién litisconsorcial de la parte demandada formulada por
AFIB.

7. El Juzgado Veintiocho (28) del Circuito de Bogota
D.C., profirié sentencia el 08 de Febrero de 2007, en la que declard
infundadas las excepciones perentorias formuladas por FERNANDO
LONDONO HOYOS y en consecuencia declard que su adquisicion
de 145.000.000 de acciones en la sociedad INVERSIONES DE
GASES DE COLOMBIA S.A. —INVERCOLSA-, es INEFICAZ de
plenc derecho asi como su inscripcidon en el libro de registro de
accionistas; declard6 que la EMPRESA COLOMBIANA DE
PETROLEOS -ECOPETROL-, SOUTH AMERICAN GULF OIL
COMPANY Y EXPLOTACIONES CONDOR S. A, son propietarias y
poseedoras de 145.000.000 acciones en la proporcion de la
participacién de cada una de ellas en el capital social de
INVERCOLSA S.A.; ordend a INVERCOLSA S.A. ajustarse a las
disposiciones de fallo, en concreto hacer la inscripcidon de la
sentencia en el libro de registro de acciones de la sociedad,
cancelar el registro de adquisicion por parte de FERNANDO
LONDONO HOYQS, finiquitar las inscripciones realizadas, en
especial la prenda a favor del BANCO DEL PACIFICO PANAMA
S.A. y del BANCO DEL PACIFICO S. A. y la dacién en pago
efectuada a nombre de ARRENDADORA FINANCIERA
INTERNACIONAL BOLIVARIANA S. A. -AFIB-, inscribir como
propietarios de las 145.000.000 de acciones a ECOPETROL,
SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY y EXPLOTACIONES
CONDOR S. A., en la proporcién de su participacidon accionaria y
emitir los respectivos titulos a nombre de las entidades
demandantes; ordené a FERNANDO LONDONO HOYOS y a
ARRENDADORA FINANCIERA INTERNACIONAL BOLIVARIANA
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S.A., restituir a ECOPETROL, SOUTH AMERICAN GULF OIL
COMPANY y EXPLOTACIONES CONDOR S. A, el paguete
accionario adquirido en la sociedad INVERCOLSA junto con sus
dividendos por cada uno de los periodos en que los percibieron sin
aplicar sobre ellos indexacién, asi como |la devolucioén de las nuevas
acciones recibidas por concepto de utilidades y/o revalorizaciones
dentro del término de cinco (5) dias contados a partir de la ejecutoria
de la sentencia; declaré que FERNANDO LONDONO HOYOS no
adquirié ni fue poseedor de buena fe de las 145.000.000 acciones
que compré en INVERCOLSA y como consecuencia no podria
repetir contra los demandantes el valor pagado por ellas; denegé las
slplicas de la demanda relacionadas con la condena a los
demandados a indemnizar los dafios causados y; finalmente,
absolvié a INVERCOLSA y CORREDOR Y ALBAN S. A, de las

pretensiones formuladas en su contra. (fis. 3115-3171 ¢c.1t.1)

lill. FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

8. Inicialmente el sentenciador de primer grado compild
los antecedentes del caso, para luego hacer referencia a los

presupuestos procesales, no encontrando reparo algunc en ellos.

9. Seguidamente el a-quo resefd las normas juridicas,
jurisprudencia y doctrina aplicables al caso concreto, trayendo a
colacién el articulo 60 de la Constitucion Politica, 897 del Cédigo de
Comercio, la ley 226 de 1995, el Decreto No. 2324 de 1996, el
instructivo operativo elaborado por ECOPETROL, la sentencia C-37
de 1994 de la Corte Constitucional y los comentarios de tratadistas
extranjeros en lo atinente a los topicos de relevancia, validez y

eficacia de los contratos.
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10. Posteriormente relaciond los documentos que
oportunamente fueron aportados por las partes, indicando que la
mayor parte del debate probatorio estuvo encaminado a dilucidar y
acreditar la forma de vinculacién que tuvo LONDONO HOYOS con
la empresa INVERCOLSA S.A., no obstante encontré que dicho
tépico ya fue ampliamente debatido en la justicia del ramo laboral,
donde el Juzgado Noveno (9°) Laboral del Circuito y Sala Laboral de
este Tribunal, declararon que no existia relacién laboral y/o contrato
de trabajo.

Afirmé que FERNANDO LONDONO HOYOS al no
ostentar la calidad de ex-trabajador incumplié con los requisitos que
el negocio juridico exigia, por ello debia aplicarse la sancidn
consagrada por el articulo 14 de la Ley 226 de 1995, es decir, la

ineficacia del negocio juridico y la de su correspondiente inscripcion.

11. Agregd, que la consecuencia general de ineficacia
de un acto consiste en que éste jamas tuvo la virtualidad de producir
efectos juridicos, y en el caso particular se traduce en que las
acciones materia de enajenacién nunca salieron del poder de
ECOPETROL, SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY vy
EXPLOTACIONES CONDOR S. A.

Puntualizdé que ante la ineficacia de la enajenacion de
las acciones de INVERCOLSA a favor de LONDONO HOYOS, la
sociedad emisora —INVERCOLSA~ debia inscribir nuevamente a las
sociedades demandantes como propietarias en el libro de
accionistas, con un derecho de dominio libre de todo gravamen o
pignoracién, eso si, luego de haberse efectuado la cancelacion de
las acciones que figuren a nombre de FERNANDO LONDONO
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HOYOS vy/o ARRENDADORA FINANCIERA BOLIVARIANA
INTERNACIONAL —-AFIB-.

Anotdé que, si bien la inscripcién de la demanda
ordenada como medida cautelar es posterior al gravamen prendario
de segundo grado constituido a favor del BANCO DEL PACIFICO S.
A., la cancelacion de este se impone como consecuencia ldgica del
reconocimiento de ineficacia del acto, tanto mas si se considera que
en su momento el acreedor prendario inicial conocia la destinacién
del crédito por él otorgado, todo esto, de acuerdo a los preceptos de
los articulos 332 y 690 del Codigo de Procedimiento Civil,

12. En cuanto a la pretensidén de declarar la posesion
de mala fe de 145.000.000 de acciones que FERNANDO
LONDONO HOYOS adquirid de INVERCOLSA, el sentenciador de
primer grado consideré que debia despacharse favorablemente de
acuerdo al articulo 835 del Estatuto Mercantil y 768 del Cédigo Civil,
toda vez que a partir de sus condiciones académicas y profesionales
tenia plena conciencia y conviccion de que su vinculo con
INVERCOLSA S. A, no era de naturaleza laboral; y pese a que la
autoridad penal al desatar la investigacién adelantada a instancia de
la Procuraduria General de la Nacién haya concluido la atipicidad
del punible de falsedad personal en el proceso de enajenacién de
las acciones, en manera alguna descarta para los efectos del

presente juicio la mala fe que se advierte en el demandado.

Concluyd, que de acuerdo al caudal probatorio
recopilado no existia excusa logica para suponer que el demandado
LONDONO HOYOS, a sabiendas, de la inexistencia de vinculo
laboral con INVERCOLSA, haya decidido participar en el proceso de

enajenacion de las acciones, creyéndose destinatario o beneficiario
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de buena fe en la primera fase de oferta, por lo que estimd justa la
pretensidn de la actora en el sentido de no reconocerle al
demandado el derecho de repetir la suma que pagé por concepto de
adquisicidn de las 145.000.000 de acciones.

En io atinente al tema de los dividendos producidos por
las acciones con posterioridad a su enajenacion, el a-quo argument6
que al ser considerado el acto de adquisicién ineficaz, FERNANDO
LONDONO HOYOS vy la arrendadora AFIB debian restituirlos
cualquiera que haya sido la forma de su pago o reconocimiento (los
pagados, los decretados y ya pagados en el Ultimo afio y los
decretados y aun no pagados), todos los que se causen hasta la
fecha de la inscripcién de la sentencia en el libro de accionistas,
junto con las nuevas acciones recibidas por concepto de utilidades
y/o revalorizaciones, eso si, sin aplicar sobre ellos indexacién, en

aras de mantener el equilibrio contractual.

13. En lo que respecta a la pretensién principal de ia
demanda, relacionada con la condena a cargo de los demandados a
indemnizar a las scciedades demandantes por los dafios sufridos,
estimd el juez que tales dafios no fueron debidamente acreditados

dentro del plenario.

14. Frente a las peticiones del libelo dirigidas en contra
de la SOCIEDAD CORREDOR Y ALBAN S. A., consider6é que si
bien en los hechos del escrito introductor se narran actuaciones de
la referida sociedad como comisionista de FERNANDO LONDONO
HOYOS, no es menos cierto que en las pretensiones no se impetran
declaraciones ni condenas en contra de ésta distintas a la contenida
en el numeral siete de las pretensiones principales y seis de las

subsidiarias, alusivas a la indemnizaciéon a favor de las entidades
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demandantes; pese a ello, de acuerdo al principio de congruencia el
juez de conocimientc determind que debia remitirse a las
consideraciones ya expuestas, en el sentido de no condenar al pago

de ningun dafio por no haberse demostrado.

Anadio, el juez de instancia que no puede endilgarsele
responsabilidad alguna a la firma comisionistas, toda vez que segtin
respondid el representante legal de la Bolsa de Bogota, la revision
de la documentacién presentada por el comitente FERNANDO
LONDONO HOYOS, era meramente formal sin que por ende
comprendiera la comprobacién de la veracidad del contenido de
aquellos, por lo que concluyd que sobre la sociedad CORREDOR Y
ALBAN S. A no recaia en principio ningin asomo de

responsabilidad.

Ahora, en lo que hace relacién a la vinculacién de
INVERSIONES DE GASES DE COLOMBIA S. A, como
demandada, tuvo como fin (nico y exclusivo el ordenar una serie de
procederes consecuenciales a la ineficacia del negocio juridico y la
restitucion de las acciones adquiridas a favor de los demandantes,
ya que no existen en contra de aquella pretensiones diferentes,
salvo la que tiene que ver con la pretensa indemnizacién por los
supuestos dafos  sufridcs, pero como fue expuesto

precedentemente dicha suplica fue negada por falta de prueba.

En lo que respecta al registro de |a transferencia de las
acciones que efectué6 INVERCOLSA, el a-quo adujo que de
conformidad al articulo 416 del Cédigo de Comercio dicha sociedad
estaba en la obligacibn de hacerlo v en lo que atafie a la
responsabilidad que se le endilga por [a expedicion de Ia
certificacion laboral a nombre de FERNANDO LONDONO HOYOS,
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afirmd que se insinué en los hechos pero en manera alguna se
incluyd en las pretensiones, por lo que un pronunciamiento scobre el
tema se erigiria en un fallo wultrapetita, que atentaria contra el

venerado principio de congruencia.

15. Frente a las excepciones propuestas por
FERNANDO LONDONO HQOYOS, recordd que la justicia laboral
definid que entre éste e INVERCOLSA no existié vinculo laboral, lo
cual sirve de firme estribo para corroborar lo ya expuesto, en el
sentido que el acto juridico de adquisicién de las acciones es
ineficaz, en razén de no haberse reunido las condiciones en la
calidad de beneficiario o adquirente real por parte del aceptante de

la oferta publica.

16. En lo que hace relacibn a la intervencién
litisconsorcial de AFIB, el operador juridico de conocimiento
argumentd que la pretensidn de dicha entidad consiste
esencialmente en que pese a que se acojan las pretensiones de la
demanda los derechos de prenda en cabeza suya sigan vigentes,
fundamentandose en el articulo 15 de la Ley 226 de 1995 por creer
que su tenencia la ejerce de buena fe; y advirtid que si bien la
inscripcién de la demanda ordenada como medida cautelar es
posterior al gravamen prendario. de segundo grado constituido a
favor del BANCO DEL PACIFICO S. A, luego cedido a AFIB, se
imponia la cancelacién del mismo como consecuencia del
reconocimiento de ineficacia del acto de compraventa de tales

titulos.

Pese a la reversion de la titularidad del derecho de
dominio en cabeza de AFIB, con ocasién de la dacién en pago

efectuado a su favor por LONDONO HOYOS por orden que hiciera
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la Superintendencia de Sociedades, resulta cierto que existe un
documento que soporta dicho negocio juridico, por lo que el juez
estimé que la restitucion de las 145.000.000 de acciones debia
hacerse por FERNANDO LONDONO HOYOS o AFIB, ya que no se
tiene certeza sobre quien en realidad ostenta la posesién material
sobre las mismas, al margen de quien figure en la actualidad como

titular en el libro de accionistas.

17. Como punto final, el sentenciador de primer grado
arguyd que la denuncia del pleito formulada por la sociedad
CORREDCOR Y ALBAN S. A., en contra de INVERCOLSA no
merecia pronunciamiento alguno por sustraccién de materia, como

quiera que no se accedio a ninguna pretension en su contra.
Iv. MOTIVOS DE LA APELACION

18. EL RECURSO DEL DEMANDANTE. El extremo
demandante le atribuyé responsabilidad a la firma comisionista
CORREDOR Y ALBAN S. A. (en adelante “DAVIVALORES S.A.") por
cuando, en su condicién de intermediario bursatil, profesional

especializado y miembro de la Bolsa de Bogota S. A., “acepté y fue el
comisionista de FERNANDO LONDONO HOYOS para la celebraciéon de la

compraventa de acciones, en la primera fase del proceso de venta de las

acciones poseidas por ECOPETROL v las filiales”. (Se resaltd)

Aradio, que Fernando Londofio Hoyos con el propésito
de presentarse en la primera fase de la venta de las acciones,
entregdé a DAVIVALORES S. A, una certificacién expedida, el 9 de
abril de 1997, por el representante legal de INVERSIONES DE
GASES DE COLOMBIA S. A. —(en adelante “INVERCOLSA”"), alli se

dej6é consignado que Fernando LondofAo Hoyos como presidente de
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INVERCOLSA actué hasta la aceptacidén de la renuncia por parte de
la Junta Directiva el 6 de abril de 1995 “y que tenia a su cargo las

funciones previstas en los articulos 48 y 49 de los estatutos de INVERCOLSA".

En tal certificacion no se da noticia de que entre
INVERCOLSA y Fernando Londofio Hoyos hubiere existido «Contrato
de Trabajo» por tanto no se certificd que éste fuere ex trabajador de
aquella, calidad que debia tener conforme a las normas legales,

reglamentarias y operativas.

Asintié el recurrente que conforme la decisién del
Juzgado 9° Laboral del Circuito, confirmada por el Tribunal Superior
de este distrito judicial, Fernando Londofio Hoyos no fue trabajador
de INVERCOLSA.

Por su parte, DAVIVALORES S. A., en su calidad de
comisionista de Fernando Londofio Hoyos, actué en su
representacién en la primera vuelta de la oferta publica de venta de
las acciones poseidas por ECOPETROL vy sus filiales y, presenté el
formato de aceptacion de compra disefado para el caso,
acompanando una certificacidn de calidad de ex trabajador de
Londofio Hoyos, expedida por INVERCOLSA.

Asi, entonces, se argumentd por el apelante que
conforme al Decreto No. 2324 de 1996, los comisionistas de bolsa,
entre sus obligaciones tienen las de: a) responder por la veracidad
de las declaraciones de los comitentes y b) responder ante
ECOPETROL y ante terceros por todos los perjuicios que cause con

su conducta, derivados de la informacion suministrada.
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En resumen, sefiald el recurrente que, DAVIVALORES
S. A., al presentar el formato de compra de acciones en el proceso
de venta de ECOPETROL y sus filiales, en la primera fase, junto con
una certificacién que expidi6 INVERCOLSA el 9 de abril de 1997
“que no acreditaba la condicién de trabajador,” tal calidad nb fue verificada
por parte de la comisionista de bolsa, como era su deber, luego,

dicha conducta “la llevé a incurrir en una violacion de normas legales

imperativas y del derecho publico de la Nacién, particularmente la
responsabilidad objetiva establecida en el Instructivo Operativo que declaré

conocer y en el Formato de aceptacidon de compra que presentdé como

comisionista, por lo cual debe responder ante ECOPETROL y sus filiales”,
maxime, cuando de tal situacidon tenia conocimiento de causa, toda

vez que: (i) la presentacion del formato de aceptacién de compra disefiado

por la Bolsa de Bogota, S. A, que no estuviera conforme con la ley hacia
responsable al comitente y al comisionista y (ii) el instructivo operativo exigia
verificar el cumplimiento de los requisitos y condicicnes previstos en él para los
participantes, por los comisionistas. Se trataba pues de una responsabilidad

objetiva”.

Uno de los puntos primordiales de la argumentacion de
ECOPETROL frente a DAVIVALORES S. A, lo afianzé en la —
responsabilidad objetiva— deferida del instructivo operativo que
declar6 conocer y del formato de aceptacién de compra que
presentd en su condicién de comisionista, a lo cual expresé el
recurrente: “Tal como se ha visto conforme a lo ordenado por el: (i) articulo 10
del Decreto 2324 de 1999; (ii) numerales 3.2.4. y 3.7. del Instructivo Operativo y

(iii) el formato de aceptacion de compra, correspondia a CORREDOR Y ALBAN
| S. A. -COMISIONISTAS DE BOLSA una responsabilidad objetiva, es decir, que

estaban obligados a observar determinadas conductas y responsabilidades, so
pena de hacerse responsables de lo que ocurriera”, responsabilidad que
tiene como virtud desplazar fa carga de la prueba a quien debia

haber cumplido la normatividad.
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En punto a las infracciones o incumplimiento de las
obligaciones legales de resorte de INVERSOLSA S. A., la edificé —
el apelante — a partir de la inscripcién que hizo en el libro de
acciones a nombre de Fernando Londofic Hoyos, persona que
nunca estuvo vinculada a INVERCOLSA por medio de contrato de
trabajo y, al expedir a nombre de él, el titulo correspondiente a 145
millones de acciones, en franca violacion de las normas legales
imperativas (Art. 416 C. de Co.) y el derecho publico de la Nacién,

“al permitir que una persona que no ostentaba la calidad de destinatario de
condiciones especiales fuera accionista de la sociedad (articulo 60 de la C. N.,

articulo 3° de la Ley 226 de 1995 y articulo 3° del Decreto 2324 de 1996)".

Para llegar a esta conclusion, el recurrente, argumento
que antes de realizar la inscripcion de transferencia de acciones,
debid verificarse el cumplimiento de los requisitos y formalidades,
por ende INVERCOLSA no podia hacer el citado registro, porque
para ello debia haber comprobado el cumplimiento del requisito
previsto en el articulo 3° de la Ley 226 de 1995, articulo 3° del
Decreto 2324 de 1996 y el Instructivo Operativo expedido por la
Bolsa de Bogota, “cual era que Londofic Hoyos era ex trabajador de
INVERCOLSA”.

En vista de ello, hizo referencia al variado material
probatorio que demuestra que Fernando Londofio Hoyos no era ex
trabajador de INVERCOLSA - por ejemplo — la contestacidén que se
hizo en el proceso ordinario laboral que se adelanté ante el Juzgado
Noveno {(9°) Laboral del Circuito, lo afirmado por el Dr. Vargas
Ramirez en la diligencia de testimonio cumplida el 3 de mayo de

2000: “Yo en mi certificacidn no hable de un contrato de trabajo, puesto que no
existia. Yo me limité a responder por los conocimientos que tenia las preguntas

hechas por el Dr. Fernando Londofio y no fui mas alla de ellas. (...)" y, otros
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interrogantes y sus respectivas respuestas. (Ver folio 34 ¢c. 5
t). También se refirid a la contestacién que se hizo al hecho 30 del
libelo, asi: “Es cierto que nunca existié un contrato de trabajo escrito entre la

sociedad Invercolsa y el sefior Londofio H.”, entre otros medios de prueba.

Insistid en que con base en el articulo 416 de la Ley
Mercantil INVERCOLSA no podia hacer inscripciones que no
estuvieran sujetas al cumplimiento de las exigencias previstas en las
normas legales, estatutarias y reglamentarias que no se hayan
cumplido, v. gr., la estipulada en el articulo 3° inciso 2° de la Ley 226
de 1995, esto es, que los destinatarios exclusivos de la venta de

acciones eran "los extrabajadores de la entidad objeto de privatizacién”.

Expresd: “Resulta asi que INVERCOLSA no podia inscribir la
negociacion de las accicnes efectuada por la Bolsa de Bogota, en lo que se
refiere a Fernando Londofioc Hoyos, como quiera que dicha persona no era
extrabajador de INVERCOLSA, como expresamente lo reconocié esta sociedad
en la contestacidn de la demanda instaurada contra ella por Londofio Hoyos, e

igualmente por lo advertido en el testimonio del Dr. Enrique Vargas Ramirez,

representante legal en 1997 de INVERCOLSA, el 3 de mayo de 2000.”.

' Respecto a los dafios causados a las sociedades
demandantes, en lo que atafie a INVERCOLSA S. A, argumenté
que le competia a esta sociedad, la obligacién de abstenerse de
registrar la transferencia de las acciones a favor de Londofio Hoyos,
derivadas de la adquisicidn irregular de tales acciones,
argumentando una calidad que no se tenia “y la misma INVERCOLSA

sabia que no era cierta como se demostrd en el punto 3.3. de este escrito”
(este ftem hace referencia al causal probatorio relacionado con que
Londofic Hoyos no era extrabajador de INVERCOLSA)
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Senald el censor, que en la sentencia de primera

instancia si existieron condenas en contra de INVERCOLSA, “basta
con revisar o resuelto en los ordinales 3°, 4°, y 8° de la parte resolutiva de la
sentencia (literal ¢) def numeral 2 del punto Il de este escrito), para comprobar
que efectivamente INVERCOLSA fue condenada conforme con el principio de
congruencia .(articulo 305 del C. P. C)) y las pretensiones principales de la

demanda (numeral 6°, literales e), @), h) e i))”.

ARadié que las pretensiones de la demanda, tanto
principales como subsidiarias, conducen a concluir que la
vinculacién de INVERCOLSA como demandada en el juicio, tiene

como fin exclusivo y Uinico, “el de procurar que se ordene en su contra una

serie de procederes consecuenciales o subsiguientes a la declaracién de
ineficacia del negocio juridico de compra de 145.000.000 de acciones de la
sociedad por parte del demandado Londorio Hoyos, v a la orden de restitucion
de las mismas a favor de las demandantes como efecto inmediato de dicha
ineficacia de pleno derecho aqui reconocida, pues no existen en contra de
aquélla pretensiones diferentes por causas distintas a la ineficacia, salvo la que
tiene que ver con la pretensa indemnizacidon por los supuestos darios sufridos

por las demandantes, que como ya se consigné, no resultaron probados dentro

del expediente y que como corolario debe ser negada”.

19. EL RECURSO DE LA ARRENDADORA FINANCIERA
INTERNACIONAL BOLIVARIANA S. A. — AFIB S. A. — AFIB solicité la
revocatoria parcial del fallo dictado por el Juzgado 28 Civil del

Circuito de esa ciudad, en los siguientes términos:

Al punto segundo de la parte resolutiva, en donde se
declar6 que la EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS -
ECOPETROL—, SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY vy
EXPLOTACIONES CONDOR S. A, son propietarias y poseedoras
de 145.000.000 acciones en la proporcién de la participacién de
cada una de ellas en el capital social de INVERCOLSA S. A, y en

Ordinario. Ecopetrol y otros Contra Fernando Londefio Hoyas y otros.




su lugar, se declare uUnicamente el derecho de dominio y no la

posesion.

El item tercero del fallo de instancia, para que se
sefiale que queda vigente la inscripcion de la prenda constituida,
inicialmente, a favor del Banco del Pacifico de Panama S. A. (hoy
por cesion en cabeza de AFIB) en aplicacién a lo dispuesto en el
articulo 15 de 1a Ley 226 de 1995.

Revocar los puntos quinto y sexto de la parte
resolutiva, para excluir a la ARRENDADORA FINANCIERA
INTERNACIONAL BOLIVARIANA S. A. — AFIB S. A. —, por falta de

legitimacién en la causa por pasiva para ser sujeto de condenas.

Finalmente, solicité se aclare la parte final del numeral
3 de la decisién, en el sentido de que los actos cuya inscripcion se
ordena cancelar en el libro de registro de accionistas de
INVERCOLSA S. A, son todos los que se hubieren radicado sobre
las 145 millones de acciones objeto del cohtrato declarado ineficaz,

realizados con posterioridad a la inscripcion de la demanda.

Empezé por sefialar la fitularidad que tiene de un
derecho de prenda sobre las 145 millones de acciones materia del
contrato de compraventa cuya existencia y validez se cuestiona,
prenda que tomé vigencia en virtud de la revocatoria de la dacién en
pago gue sobre las acciones prendadas habia realizado Fernando
Londofio Hoyos, ordenada por la Superintendencia de Sociedades a
través de la Resolucion No. 312-002479 de noviembre 5 de 2003.

Adicionalmente AFIB es titular del derecho de domino

sobre 192.563.577 acciones incorporadas en los titulos Nos. 868 y
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869, distribuidas por INVERCOLSA S. A, a titulo de frutos o
dividendos en especie, acciones emitidas directamente a favor de

AFIB segun contratos de prenda de abril 30 de 1997 y mayo 26 de
1998.

Tales negocios juridicos se celebraron antes de
trabarse el asunto del epigrafe, en tanto que, la cesidon del crédito y
de las prendas en beneficio de AFIB, se realizaron y se inscribieron
en el libro de registro de acciones, antes de que se registrara la

demanda del presente juicio sobre las 145 millones de acciones.

AFIB es titular de 46.230.814 acciones incorporadas al
titulo No. 865 recibidas directamente por ella de INVERCOLSA S.
A., a titulo de frutos, en virtud de su condicién de accionista de
INVERCOLSA S. A

Sostuvo también AFIB que la demandante no formulo
pretension contra ésta, por ende su relacién con Fernando Londofio
Hoyos no fue objeto de recaudo de pruebas en ejercicio del derecho

de contradiccion. “Por el contrario, las pretensiones estuvieron enderezadas

a obtener declaraciones y condenas exclusivamente en contra del sefior
Fernande Londofic Hoyos y las pruebas recaudadas y controvertidas en el
juicio, se encaminaron a acreditar las pretensiones o a sustentar las defensas

propuestas por esas partes y concernientes a la relacién sustancial existente

entre ellas, que fue la Gnica sometida a la decision del juez”.

En conclusién, en la demanda no se registra pretensién
reivindicatoria alguna contra terceros, formulada como consecuencia
de la de invalidez del contrato demandado. Asi, entonces, lo que
persigue AFIB es que se le respete su derecho de prenda sobre las

145 millones de acciones.
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Alegd que AFIB actud en el proceso, con el fin de
defender el titulo de adquisicién de su antecesor Fernando Londorio
Hoyos, asi como su derecho de prenda sobre las 145 millones de

acciones con apoyo en el articulo 15 de la Ley 226 de 1995.

Argumentd que el a-quo, definid el litigio en clara
extralimitacién frente al debate, dicté un fallo extrapetita, que
desbordd los linderos de la relacion juridica procesal, al proferir
declaraciones y condenas contra AFIB, a pesar de que no estaba
vinculada con el objeto de la contienda, vulherando abiertamente el

derecho al debido proceso y de defensa.

Seguidamente, aborddé el tema de los efectos que
frente a un tercero (AFIB S. A.) se derivan de la declaratoria de

ineficacia de la operacién de compraventa contenida en la sentencia
apelada.

Emprendié su argumento aduciendo que el acto
juridico que derivé derechos para Fernando Londofio Hoyos, dejé de
tener existencia juridica, en virtud de la declaratoria contenida en la

sentencia a partir del fenémeno de la ineficacia. (Art. 897 C. de Co.)

En atencién a dicho pronunciamiento, afirmé el
recurrente, las entregas que las partes se hubiercn hecho en virtud
del contrato declarado ineficaz, pasan a la situacién de meros
hechos materiales que deben ser objeto de pronunciamiento judicial,

en lo que compete a las partes, para establecer cémo se deben

producir las restituciones mutuas.

Frente a los terceros que derivan derechos del negocic

juridico ineficaz, el juez de conocimiento carece de competencia
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para hacer pronunciamiento alguno contra ellos, salvo, en el evento
en que se hubiere acumuladoe |a accién reivindicatoria
consecuencial, “circunstancia que no se dio en el caso que nos ocupa”. Al

punto sefald el apelante: “(...) la accién reivindicatoria contra el tercero que
no hizo parte del contrato anulado o declarado ineficaz es una accién real que
requiere de una pretension concreta, acumulada en el mismo proceso o
tramitada en uno distinto, adelantado por quien siendo propietario por los

hechos juridicos derivados del acto declarado nulo o ineficaz, ha perdido la

posesion”. {(en el punto cité jurisprudencia y doctrina)

Asi, en el proceso no se esta discutiendo la relacién
juridica existente entre Fernando Londofioc Hoyos y AFIB, como
tampoco sus derechos de prenda y de dominic sobre los frutos
percibidos que fueron dispuestos por el citado sefior para asegurar y
pagar el crédito insoluto, sino Unicamente la validez o invalidez del
contrato celebrado entre ECOPETROL sus sociedades filiales y
Fernando Londofio Hoyos, asi como las restituciones que entre ellos
deben darse como consecuencia de la ineficacia, incluidos los
pagos por equivalente cuando quiera que ciertos efectos no puedan
retrotraerse. De manera que, el juez de la causa vulneré el articulo
305 del Codigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, en el evento que se admitiera que el a-quo
si podia pronunciarse sobre la relacion Fernando Londofio Hoyos-

AFIB S. A., “es claro que para que se pudiera tomar cualquier
pronunciamiento al respecto, en aplicacién de lo previsto por el articulo 964 del
Cddigo Civil, era indispensable que se analizara la buena o mala fe del tercer
poseedor, ponderacién esta que en el caso que nos ocupa también brilla por su
ausencia, de tal manera que dicha decision careci® completamente de

motivacioén que la sustentare.”.
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20. EL RECURSO DE FERNANDO LONDONO HOYOS. El
punto materia de apelacion, basicamente se centré en que a pesar
de la declaratoria de ineficacia del contrato venta de las acciones,
no puede condenarsele a perder el precio que canceldé por ellas,
pues ello es viable, Gnicamente, como consecuencia de la nulidad
absoluta por objeto ilicito que opera cuando se demuestra que una
parte ha intervenido en la celebracién del negocio —a sabiendas— de
su ilicitud. Incluso, si lo declarado fuese la nulidad, no podia el
demandado Londofio Hoyos ser merecedor de la sancion cifrada en
la pérdida del precio, “porque en el expediente no existe prueba alguna que

derribe la presuncién de buena fe exenta de culpa que la ley establece en

beneficio de todos los que intervinimos en el trafico mercantil”.

De otro lado, si se hubiera probado el elemento —a
sabiendas— era necesario que él, apareciera tanto en las
vendedoras como en el comprador, de suerte que tampoco por esta
via era posible aplicar la sancién de pérdida del precio, so pena de

favorecer un enriquecimiento que repugna al derecho.

Después de realizar una larga reflexidon sobre las
figuras de nulidad, anulabilidad, inexistencia, ineficacia e
inoponibilidad, expresé que las consecuencias que el legislador
estructurd para determinados tipos de disconformidades no pueden
extenderse a las demas, tal como sucede con el evento
contemplado en el articulo 1525 del Cédigo Civil, toda vez que, ni
por analogia puede existir la posibilidad de que se termine

sancionando y premiando, de contera, a los vendedores, “porque la
norma gue se esta pretendiendo aplicar para alcanzar el propdsito tiene alcance

restringido y de esa manera debe ser aplicada.”.
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Posteriormente, refiriéndose a la sancién que le impuso
al demandado Fernando Londofio Hoyos de la pérdida de lo pagado
por las 145 millones de acciones, el apelante, se pregunté: de dénde -
dedujo la consecuencia el fallador?, en qué norma se apoya para
concluir que un negocio ineficaz produce un efecto sancionatorio
para quien lo celebré supuestamente a sabiendas de que era

ineficaz?.

Argumentdé que no existe ninguna norma que apoye
semejante conclusidon, puesto que para llegar a esa sindéresis debe
suponerse que la decisién judicial fue la de declarar nulo el negocio
juridico, para indagar, si ocurrié la hipotesis normativa del articulo
1525 del Cédigo Civil, de acuerno con el cual “No podra repetirse lo que

se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”.

Insisti® en que no se demostré el elemento -a
sabiendas~ el a-quo la supuso, nbétese que no se arrancd de un

hecho, en palabras textuales “Como el mago que saca de la vieja chistera
la paloma: asi surgid la tesis, pura, simple, sugerente eso si, pero

contradictoria”.

Toco el tema del contrato de trabajo, y referido a ello,
dijo que el punto no es pacifico ni siquiera para los juristas, luego,
no es por ser conocedor de las materias juridicas donde se denuda
la mala fe del comprador, contrario sensu, esa experiencia es la que
permite advertir que el comprador, dada su condicién de abogado,
tenia en su haber conocimientos que lo podian llevar a concluir que

su relacién, por virtud de la aplicacién del principio de la realidad,

estaba regida por el derecho laboral.

Ordinarlo. Ecopetrol y otros Contra Fernande Londofic Hoyos y otros.




Expres6 el demandado Londofio Hoyos que tenia
elementos de juicio suficientes para creer que su situacion frente a
INVERCOLSA S. A, era la de ex trabajador, inclusive, trayendo a

colacién una decision de la fiscalia en la que se determind “Que no
habia tipicidad en la conducta de falsedad personal que se imputd, por ausencia

del elemento subjetivo.”.

“Esto quiere decir, entiéndase bien, que las pruebas que mir6 el
fiscal, que fueron las mismas que no miré la Sefora Juez Veintiocho, rayan el
ojo cuando evidencias que no actué para engafar a nadie. Muestran que, si me
equivoqué, el error no estuvo precedido de dolo, sino, por el contrario, apagado
en elementos objetivos tales como el convencimiento generalizado del aserto, y
el alcance de la prueba documental y su reflejo en las disposiciones legales,
todos suficientes para que objetivamente creyera en la firmeza de la pretension

» . n
esgrimida .

En conclusion, solicita de esta Colegiatura, se revoque
el fallo de primera instancia en lo que a la pena de confiscacidon se
refiere, para modificarlo en el sentido de ordenar a las sociedades
vendedoras que restituyan al demandado Fernando Londofio Hoyos
el precio que recibieron en virtud de la compraventa cuya ineficacia
fue declarada, debidamente actualizado con base en el IPC entre la
fecha en que fue pagado y la de su restitucién, mas un interés legal,
igual pronunciamiento se reclama de las restituciones mutuas en el
entendido de que en la operacidn de la venta de las acciones no se

desvirtud la buena fe del demandado.

21. EXPOSICION DE DAVIVALORES. Sefialé que la
obligacion supuestamente incumplida, era la de verificar si el sefior
FERNANDO LONDONO HOYOS tenia la condicion de ex trabajador
de INVERCOLSA; ante esto manifestd que el medio usual para las

empresas diligentes de verificar si una persona se presenta como
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desempleado, es e! de la presentacion de un certificado de trabajo
expedida por la empresa en la que la persona afirma trabajd,

circunstancia que hace ver que los actos de DAVIVALORES no la

hacen incurrir en culpa.

Afnadid, que se evidencia la temeridad en los
argumentos de los demandantes al sefialar que la certificacidn
expedida no menciona que FERNANDO LONDONO HOYOS haya
sido vinculado a un contrato de trabajo, pues es claro que alli se lee
que “trabajé al servicio”, ademas que lo comuin es que un Presidente
sea un empleado, y la certificacidon expedida da fe de que éste
puede acceder a la compra de las acciones sin problema alguno por
tener las calidades exigidas, es asi como lo afirma la Bolsa de
Valores de Bogota.

lgualmente, DAVIVALORES no podia haber hecho
nada mas de lo que hizo, pues es claro que con la simple
certificacion se prueba la calidad de ex empleado del sefior
LONDONO, ademas la misma ECOPETROL, en busca de
inspeccionar los libros de contabilidad de INVERCOLSA con el fin
de verificar la condicién de trabajador de FERNANDO LONDONO,
obtuvo una respuesta negativa de parte del Presidente de
INVERCOLSA toda vez que los accionistas tienen limitado el
derecho de inspeccion, es decir que si, ni ECOPETROL logré
verificar tal situacion siendo accionista, mucho menos
DAVIVALORES.

Agregd, que no existe prueba sobre el perjuicio que la
venta de las acciones pudiera ocasionar a las demandantes,
ademas si éste se hubiera configurado, ha debido ser por la

actuacion del Fernando Londofio Hoyos.
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Refiriéndose a AFIB, expresd que utilizé la teoria de la
posesion por un lado, y por otro, la del titulo y, que en el asunto del
epigrafe, no estamos hablando de una casa ni de un carro, sino de
titulos valores, y no cualquier clase de titulos, ‘“titulos valores
nominativos’, en donde la ley claramente establece que el tenedor es
unicamente aquél que aparece, al tiempo, en el registro que lleva el
creador del titulo y que tiene el titulo, entonces, si se cae el registro,
como en efecto se cayd por la accion popular y se confirmé en la
sentencia de la juez 28, no habiendo titulo como se puede alegar
posesion de cualquier derecho real sobre un titulo nominativo, no,
es que los titulos nominativos suponen que es tenedor solamente es
tenedor el que aparece en el registro, pues no puede haber
poseedor porque la posesién se basa en la tenencia que no
aparezca en el registro, entonces, toda esa elucubracién muy bien
armada de la posesion y de la tenencia, y de que en este proceso
no se puede condenar a AFIB a que restituya, pues no tiene peso,
porque es que resulta que por virtud de la ineficacia desaparece la
inscripcién y si desaparece la inscripcién pues no hay poseedor, en
materia de titulos valores, los titulos valores incorporan el derecho y
no puede decirse que, por un lado, va el poseedor del titulo y por
otro el que tiene titularidad, porque siempre van unidas, luego, no

puede decir AFIB que tiene un derecho real.

V. CONSIDERACIONES

1. Procede resolver las apelaciones contra la sentencia
de primera instancia para lo cual se abordardn de manera

‘independiente los recursos interpuestos.

1.1. La apelacion de la parte demandante.
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1.1.1. Se duele el demandante de que no se haya
condenado a las demandadas INVERCOLSA y a DAVIVALORES
S.A. por los dafos que sufriera la actora y que considera
demostrados, condena que, en su sentir, tiene fundamento en la

indiscutible responsabilidad de las demandadas.

1.1.2. Sea lo primero advertir que en el libelo se incluyé
como pretension principal, la de indemnizacion de perjuicios y se
solicité se condenara a los demandados a indemnizar “los dafics
directos y ciertos previsibles e imprevisibles” sufridos por las demandantes
como consecuencia de la celebracidn y ejecucién de la compraventa
de acciones en Invercolsa por parte de Fernando Londofio Hoyos,
como comitente comprador y DAVIVALORES S.A. como

comisionista. La misma pretensién se incluyé como pretension

subsidiaria.

1.1.3. Tales pretensiones tienen sustento en los hechos
correspondientes, en los que se relatdé la forma como cada uno de
los demandados ejecutd acciones que segun la actora le causaron

un perjuicio que debe ser indemnizado.

1.1.4. Mirado el asunto desde la o&ptica de Ia
indemnizacién precisc es advertir que, en principio, el
reconocimiento de la ineficacia no genera perjuicios pues el
reconocimiento de que el acto no es idéneo es una cuestion que no
puede servir de base para admitir de plano per se cualquier clase de
dafio a resarcirse. Significa esto, que si un negocio juridico es

ineficaz no necesariamente concede la posibilidad de la reparacion.

1.1.5. Sin embargo, si llegare a reconocerse gue un

negocio juridico es ineficaz podria admitirse la posibilidad de

Ordinarie. Ecopetrol y otros Contra Fernando Londofio Hoyos y otros.



42

indemnizacion de perjuicios si se prueba que a un contratante se le
causé dafio por la conducta del otro, de indole antijuridica, en
cuanto ésta fue determinante para que tuviera ocurrencia la
ineficacia del negocio. Esta posibilidad expresamente se consagra,

por ejemplo, en el articulo 1870 del Codigo Civil segun el cual “la
venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el contrato se supone
existente y no existe, no produce efecto alguno........ El que vendié a sabiendas

lo que en el todo 0 en una parte considerable no existia resarcira los perjuicios

al comprador de buena fe”.’

1.1.6. En el caso concreto los perjuicios derivados de la
declaracién de ineficacia no pueden ser endilgados a la sociedad
DAVIVALORES S. A., quien no fungié como parte en el negocio de
la venta sino que actudé en su calidad de comisionista, y en
consecuencia, los perjuicios que se le pudieran reclamar serian los
que se refieren al incumplimiento de sus deberes como

comisionista, que no como parte interesada en la negociacion.

1.1.7. Ahora bien, entendida la pretension séptima (72)
principal de la demanda y la sexta (6%) subsidiaria como una
pretension indemnizatoria independiente, estas debieron negarse
como lo hiciera la falladora de la primera instancia, como pasa a

verse a continuacion.

1.1.7.1. Para empezar, es punto pacifico el contrato
celebrado entre DAVIVALORES S. A. y Fernando Londofio Hoyos,
pues ambos aceptaron que se traté de una comisidon para la
presentacion de |la oferta de compra de acciones de INVERCOLSA,
por lo que, la controversia se reducird a establecer de cara a la

argumentacion de la recurrente, las obligaciones de la comisionista

Laudo arbitral de Jaime Gilinski Bacal y otros contra Bancolombia §.A. y ofros.
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de bolsa y la responsabilidad que pudiera derivarse de su

presumible incumplimiento.

1.1.7.2. Conforme el articulo 1287 de la Ley Mercantil,
la comisién es un contrato de gestién de intereses de otro, donde se
delega a un profesional la ejecucién de cierto negocio, en el que
actuara en nombre propio y por cuenta ajena, acuerdo que, al ser
una especie de mandato, esta sometido a tales reglas, siempre que

no rivalicen con su naturaleza.

1.1.7.3. Asimismo, tratdndose de la comisién para la
compraventa de valores en bolsa (acciones, bonos, etc.) puede ser
asumida Unicamente por las sociedades inscritas en el Registro
Nacional de Valores e Intermediarios, segun el articulo 7° de la Ley
27 de 1990 vy el articulo 1° del Decreto 1172 de 1980, las cuales no
solo pueden obrar como intermediarios en la colocacién de titulos,
garantizandola parcial o totalmente, o incluso adquiriéndolos por
cuenta propia, sino que también estan facultadas para prestar
asesoria en actividades relacionadas con el mercado de capitales, a
términos del canon 7° de la ley 45 de 1990.2 De otro lado, el

instructivo operativo definié el término aceptante asi: “Sociedad

Comisionista miembro de la respectiva Bolsa de valores que presente una

. T . 3
aceptacion a la Oferta Plblica por cuenta de sus comitentes”.

Los articulos 1268 del Cddigo de Comercio y 7° del
Decreto 1172 de 1980, asi como en las Resoluciones 400 y 1200 de
1995, junto con la Circular Externa 10 de 1991, expedidas estas por
la Superintendencia de Valores, enuncian varias obligaciones a
cargo del comisionista de bolsa, v. gr, mantener informado al

comitente sobre las transacciones ordenadas, rendirle cuentas de

2 "Comisionistas de bolsa. Las sociedades comisicnistas de bolsa deberan constituirse como sociedades andnimas y tendran

como objeto exclusivo el desarrollo del contratc de comisidn para la compra y venta de valores, {...}"
® Folio 25 cuaderno No. 1. 1. 1.
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las mismas, guardar reserva frente a terceros sobre sus actividades,
celebrar los negocios sin inducir en error a los contratantes y
asesorar al inversionista, brindandole suficientes elementos para
adoptar sus decisiones. Finalmente, debe recordarse que los
articulos 1.1.1.2. y 1.1.3.1., de la Resolucién 1200 introducen la
lealtad, el profesionalismo y la adecuacion a la ley como principios
orientadores en materia de conflictos de intereses y prevén que el

comisionista debera abstenerse de “(...) e.5. Preparar, asesorar o

ejecutar 6rdenes que segun un criterio profesional y de acuerdo con la situacion
del mercado, puedan derivar en un claro riesgo de pérdida anormal para el
cliente, a menos que, en cada caso, éste de por escrito autorizacién expresa y

asuma claramente el riesgo respectivo”.

1.1.7.4. En compendio, el comisionista debe cumplir su
encargo como un profesional diligente y eficaz, en orden a lo cual ha
de emplear los medios a su alcance, a la vez que informar al
comitente de modo inteligible sobre el negocio, segiin su grado de
inexperiencia o desconocimiento, enterandolo de la situacién del
mercado -tasas, emisores, seguridades y riesgos-, asi como
pidiéndole datos sobre sus necesidades y expectativas, en aras de
establecer su perfil de inversiéon, a mas de presentarle opciones y
orientarlo en su escogencia, para que no asuma riesgos de pérdida

anormal.

1.1.7.5. Ya especificamente, en lo que atafie a la oferta
de acciones a efectos de llevar a cabo la venta a que se refiere el
Decreto 2324 de 1996 establecido esta que los participantes debian

cumplir las siguientes condiciones:

(i) Los participantes podrian realizar sus aceptaciones a

la oferta por cualquier numero de acciones y en forma incondicional.
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(i) Los aceptantes que participen en la oferta publica
deberan efectuar sus aceptaciones de compra por escrito y de
manera individual en sobre cerrado, en el formato autorizado por las
Bolsas de Valores para tal efecto y deberan adjuntar los
documentos que acrediten la calidad del comitente. No se
consideran aceptaciones de compra en formatos diferentes ni

aquellas que estén enmendadas y/o incompletas.

(i} Los funcionarios que ocupen cargos de nivel directivo
en INVERCOLSA, solo podran adquirir por un valor maximo de

cinco (5) veces su remuneracién anual.

(iv) Cualquier oferta de compra presentada por un
nimero de acciones superior al limite legal en el numeral 2.1. si
cumple con las demas condiciones establecidas en el decreto 2324
del 20 de diciembre de 1996 y el presente Reglamentc Operativo, se

entendera presentada por la cantidad maxima establecida.

(v) Las firmas comisionistas deberan solicitar cuando se
trate de comitentes personas naturales certificacidon de la entidad
expedida con no mas de treinta dias de antelacién, en la cual conste
la calidad de trabajador activo o pensionado o de ex trabajador. En
el caso de los ex trabajadores la certificacidon debera especificar la

causa del retiro.

(vi) Tratdandose de asociaciones de empleados o ex
empleados de INVERCOLSA; los sindicatos de trabajadores; las
federaciones y confederaciones de sindicatos de trabajadores;
fondos de empleados; fondos mutuos de inversion de empleados;
fondos de cesantias y de pensiones; entidades cooperativas

definidas por la legislacién cooperativa, podran adquirir acciones
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hasta por un monto iguat al limite maximo autorizado por las normas
legales que regulen la actividad de cada una de tales entidades. Las
sociedades comisionistas de bolsa deberan solicitar y adjuntar
certificado del maximo &rgano social respectivo que autoriza al

representante legal la compra de [as acciones.

(vii) De acuerdo con la ley 190 de 1995 y con el fin de
velar por el cumplimiento de las normas legales sobre prevencién de
actividades delictivas, las sociedades comisionistas que intervengan
en el proceso de enajenacion, deberan dar cumplimiento al articulo

40 de la citada ley.

Ahora bien, las sociedades comisionistas deberian
verificar el cumplimiento de tales condiciones, y, conforme el articulo
10° del Decreto No. 2324 de diciembre 20 de 1996 “(...) las sociedades

comisionistas de bolsa responderan ante la Empresa Colombiana de Petréleos
—Ecopetrol-, Explotaciones Condor S. A. y Seuth American Gult Oil Co., y ante
las bolsas de valores respectivas, por la seriedad y el cumplimiento de las

ofertas de compra que se presenten conforme a lo previsto en el presente

Decreto, asi como por la veracidad de las declaraciones de los comitentes”.

Como primera medida, recuérdese que son imperativas
las normas de observancia forzosa, obligatoria, imprescindible e
ineludible, impuestas por el legislador a contrariedad de sus
destinatarios y, obedecen al ius congens u orden publico, de donde
seé desprenden intereses vitales de maydscula significacién e
importancia y, por ello, no admiten en forma alguna discusion,
sustitucion, exclusion, modificacion como tampoco interpretacién
extensiva o analdgica y comportan, por supuesto, restricciones a la
autonomia privada y libertad particular, por lo cual, se comprende su
efecto vinculante y la imposibilidad de extenderlas a casos

analogos.
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1.1.7.6. Se destaca de ese texto (Art. 10°) el uso del
mandato imperativo «responderan», pues una lectura inicial daria a
entender que de modo inexocrable se trata de un caso de
responsabilidad objetiva, y que no hay lugar a juzgar el grado de
culpa en que pudo haber incurrido DAVIVALORES S. A., por los
dafios directos y ciertos sufridos por las sociedades demandantes
en virtud de la celebracion y ejecucién de la compraventa de las
145.000.000 de acciones en INVERCOLSA por parte de Fernando

Londofio Hoyos.

No obstante |la asercién imperativa de la norma, viene
al caso una mirada sistemética del Cédigo Civil, en lo que atafie a
las estipulaciones “DEL MANDATO®, tras lo cual emerge que la
responsabilidad no puede aplicarse de cualquier modo y que
siempre que se trate de incumplimiento en las obligaciones del
mandatario, debe examinarse si medié algun grado de culpa, obrar

negligente, mala fe, deslealtad o dolo de la parte.

Recuérdese agui, gue el mandato como cualquier otro
contrato, sugiere el devenir de unas obligaciones a cargo de las
partes vy, el legislador no derivé per se responsabilidad objetiva de
resorte del mandatario; nétese que, segln voces del inciso in fine
del articulo 2184 del Cédigo Civil, el mandante debe probarle culpa
al mandatario si se quiere exonerar en el cumplimiento de las

obligaciones que el articulo enumera.

1.1.7.7. En ese orden de cosas, adentrandonos en el
aspecto probatorio del sub-iudice, en el Boletin Informativo para
Comisionistas expedido por la Bolsa de Bogota, S. A., en el Capitulo
1l “CONDICIONES DE LA OFERTA” numeral 3.3. "Requisitos que debe

cumplir las Ofertas de Compra”, literal b) refiriéndose a trabajadores
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activos o pensionados y ex-empleados de INVERSOLSA o de
CICOLGAS se estipuld: “Certificacion de la entidad expedida con no mas de

treinta dias de antelacion, en la cual conste la calidad del trabajador activo o
pensionado o de extrabajador. En el caso de los extrabajadores, la certificacion

debera especificar la causa del retiro”. (fl. 1171 ¢. 1. 1. 11)

Maria de la Gracia Susana Gémez Rodriguez (fls.
1137-1140 c.1), Vicepresidente de Gestidn Bursatil de la Bolsa de

Bogota, evocé: “(...) Durante el transcurso del tiempo la Bolsa de Bogota

terminé de acordar el contrato que se acostumbra firmar con los ordenantes en
este tipo de operaciones, el cual fue suscrito por Ecopetrol y las (sic) tres
Bolsas del Pais e! 28 de abril de 1997 y que simplemente establece las
condiciones de remuneracién econémica para las Bolsas y las obligaciones
entre las partes sin afectar para nada los términos de la oferta publica de venta

de las acciones contenidas en los avisos publicados y las reglas previstas en el

instructivo operativo. ...".

También sefialé, cuidadosamente, el procedimiento
que se surtié referente a la presentacién de ofertas, cierre de urnas
y el mecanismo de apertura y calificacion de las mismas vy, en
relacion con la realizada por el demandado Fernando Londofio

Hoyos, expresd: (...} y luego se procedié en forma inmediata a revisar que
los documentos acreditaran o contuvieran la informacién requerida en el citado

aviso. Una vez realizada dicha revision y considerando gue |a oferta presentada

por Corredor y Alban por 145 millones de acciones y cuyo comitente comprador

sequn los documentos aportados en el sobre era el sefor Fernando Londofio

Hoyos cumplia los requisitos previstos en el aviso publicado e! 31 de diciembre

de 1996 por Ecopetrol se procedié a aceptar la oferta de compra presentada y a

ser (sic) considerada la adjudicacion de las acciones. ...". (fls. 1137-1140¢. 1 t.

1)

Las certificaciones expedidas por Enrigue Vargas

Ramirez se registran con fecha febrero 24 y 9 de abril de 1997 vy, en
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ellas se ilustra el tiempo en que Fernando Londofio Hoyos estuvo en
el cargo de Presidente Ejecutivo de INVERCOLSA, las funciones
que desempefid y “que trabajé por el tiempo y con las responsabilidades que
mas adelante precisaré”, certificados que como lo manifesté el propio
Vargas Ramirez, él las expidio: “Si yo las expedia tanto la del 24 de
febrero, como la del 9 de abril de 1997. Se requirié un segundo certificado por
cuanto se requeria segiin él lo pidié un certificado de fecha reciente, ...”. (fl.

409 vto. .1 t.})

En ese orden de ideas, lo verdaderamente relevante en
este caso, es que DAVIVALORES S. A, no tenia por qué, entrar a
establecer si lo certificado por INVERCOLSA S. A, era o no
veridico; su labor, a la luz del instructivo informativo estaba
enmarcada en la existencia formal de la certificacion, como requisito
para la postura de compra de las acciones de ECOPETROL, tan es
asi, que para establecer si entre INVERCOLSA y Fernando Londorio
Hoyos ‘existid un contrato de trabajo debié abrirse todo un juicio
ordinario a fin de clarificar dicha situacién, por lo tanto el aspecto
sustancial que conllevd la expedicidon de la certificacién, era un

punto insalvable que no tenia por qué, asumir su veracidad la
comisionista DAVIVALORES S. A.

1.1.7.8. Asi las cosas, no se probo que la comisionista
haya actuado con ligereza, o que su obrar haya sido negligente o de
mala fe, de suerte que no se demostro la culpa de ésta y por ende el
incumplimiento en sus oficios que ameritase una declaratoria de
condena. Amén de ello, el contenido de las certificaciones no puede
concebirse, de suyo en una responsabilidad objetiva de
DAVIVALORES S. A., por dos razones basicamente. La primera, ya
esgrimida, no era de su resorte el verificar que lo dicho alli se

aparejase con la realidad de los hechos y en segundo lugar, el
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instructivo operativo, llanamente le imponia una verificacién formal
de los documentes de los comitentes, juego, al no estar demostrado
por ninguno de los medios de prueba el incumplimiento que se le
endilga a ésta, en el punto de la responsabilidad de DAVIVALORES
S. A, para la Sala de Decisién, la sentencia apelada en este

aspecto debe confirmarse.

2. De otro lado, en lo gue atafie a la sociedad
INVERCOLSA, el a-quo insistié en que ninguna pretension distinta
de la indemnizatoria se depreco contra ésta, sin embargo, resolvid el
fondo del asunto al afirmar que el actor no tuvo en cuenta que de
conformidad con el articulo 416 del Cédigo de Comercio la sociedad
no podia negarse a hacer las inscripciones en el libro de registro de
acciones, es decir, concluyd que por tal aspecto ninguna

responsabilidad cabia a la demandada.

2.1. Y en cuanto a la responsabilidad de Invercolsa por
la expedicidn de la certificacion el a-quo afirmé que seria un fallo
extrapetita aspecto en el que concierta la Sala toda vez que en los
hechos de la demanda no se endilgd tal responsabilidad a la
demandada sino Unicamente la relativa a la inscripcién de la
transferencia de las acciones, asunto que por demas debia cumplir
la sociedad en apego a lo preceptuado en el articulo 416 idem
segun el cual la sociedad no puede negarse a hacer las
inscripciones en el libro de registro de acciones sino por orden de
autoridad competente, o cuando se trate de acciones para cuya
negociacion se requiera determinados requisitos o formalidades que

no se hayan cumplido.

2.2. En efecto, ya se ha decantado, que la enajenacién
de las acciones de ECOPETROL y sus filiales, se sujeté a unas
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condiciones derivadas del contrato de venta y del instructivo
operativo, tal vez estos dos dochmentos son la «carta de navegacion»
tratéandose de la enajenacion de las acciones que ECOPETROL vy
sus filiales poseian en la sociedad INVERCOLSA S. A., por
consiguiente, la inscripcion de las acciones fue el fruto de un
procedimiento previo, tal como lo resefié la testigo Maria de la
Gracia Susana Gdémez Rodriguez — Vicepresidente de Gestién Bursatil de
la Bolsa de Bogota — quien con lujo de detalles esgrimio el
procedimiento referente a la intencién de compra de las aludidas
acciones. Sefalé la testigo que la Bolsa de Bogota, emitié el
Instructivo Operativo para la venta de las acciones de INVERCOLSA

a través de las Bolsas de Valores de Bogota, Medellin y Occidente.

lgualmente narré, que el 2 de mayo de 1997 se inici6 el
procedimiento de apertura de la urna contentiva de las intenciones
de oferta y ordenados cronolégicamente los documentos, se
encontré6 como primera oferta la realizada por la comisionista

DAVIVALORES S. A, y verificados los documentos “y considerando

que la oferta presentada por Corredor y Alban por 145 millones de acciones y
cuyo comitente comprador segun los documentos aportados en el sobre era el
sefior Fernando [ondofio Hoyos cumplia los requisitos previstos en el aviso

publicado el 31 de diciembre de 1996 por Ecopetrol se procedié a aceptar la
oferta de compra presentada” y por supuesto hacer considerada para la
adjudicaciéon de las acciones. “Terminado el proceso de revision y

aceptacion de ofertas la Bolsa de Bogota, en su condicibn de Bolsa
coordinadora procedié a adjudicar a cada una de las ofertas de compra la
cantidad de acciones demandada en cada una de ellas y luego de dicha

adjudicacion cerr6 el proceso de la oferta de venta”.

Significa lo anterior, que INVERCOLSA, no tuvo
participacion activa en dicho procedimiento y simplemente le

correspondia realizar la inscripcién que se le informase conforme el
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resultado de las intenciones de compra y, en ese medida, no tenia
por qué estar presta a conocer los pormenores relacionados con los
requisitos que debian cumplirse, aln la situacién que surgio sobre si

el sefior Londofio Hoyos era o no su ex—trabajador.

2.3. De otro lado, se pretexta que dicha inscripcién le
causo perjuicio a las entidades demandadas y que, INVERCOLSA
debe ser condenada a resarcirlos, tal como se desprende de las

pretensiones 72 principal y 62 subsidiaria.

2.3.1. Sin embargo, recuérdese que el dafo objeto de
reparacién, como el que se pretende judicialmente, le compete a su
actor demostrar, la lesién o menoscabo en su patrimonio, bien por
una pérdida real y efectiva, ora de una ventaja o ganancia,
ocasionado por la enajenacién de las pluricitadas acciones. Significa
esto que, el dafio susceptible de reparacién debe ser directo y cierto
y no meramente eventual o hipotético, esto es, que se presente
como consecuencia de la culpa y que aparezca real y efectivamente
causado. Amén de ello, los perjuicios estan restringidos y limitados a
los que tengan relacion directa con |a actividad que se dice lesiva de
aquélla y, en verdad, por el sbélo hecho del registro que realizd
INVERCOLSA de las 145 millones de acciones adjudicadas a
Fernando Londofio Hoyos no puede considerarse per se la
existencia de un perjuicio que deba indemnizarse. Razon suficiente
para despachar impréspero el argumento de ECOPETROL frente a
INVERCOLSA S. A,

2.3.2. Igual conclusién debe aplicarse a Fernando
Londofic Hoyos frente a |a pretensién que le hace ECOPETROL de
que debe indemnizarle los perjuicios causados por la compraventa
irregular de las acciones.
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3. La apelacidén de Fernando | ondofio Hoyos.

3.1. Se adentrara la Sala en los conceptos de ineficacia
y nulidad a fin de resolver las cuestiones planteadas por este

demandado en su recurso.

3.1.1. Se dice que un negocio juridico es eficaz cuando
tienen lugar los efectos juridicos a los cuales se dirige contrario
sensu es ineficaz cuando no tienen lugar los efectos juridicos

pretendidos debido a que el ordenamiento juridico asf lo impone.*

De ineficacia se habla en dos sentidos: El primero, el
mas amplio y genérico comprende todas las hipdtesis en que el
negocio juridico no produce efectos o, en caso de producirse, estan

destinados a desaparecer.

“Con este criterio, todas las categorias que sancionan la
irregularidad del negocio juridico son ineficacias. La ineficacia seria el
género para designar todas aquellas situaciones que por una u otra
razon llevan el negocio juridico a no producir efectos. La inexistencia, la
nulidad e incluso resolucién e inoponibilidad, serian meras especies de
ineficacia.

Si eficacia es la aptitud para producir efectos la ineficacia seria
lo contrario, es decir la ausencia de efectos debido a la irregularidad del
negocio juridico, que no es otra cosa que la disconformidad del negocio

producido, con aquel que es sefalado por la norma juridica.™

El concepto de ineficacia en sentido estricto, se utiliza
para referirse al negocio que, aun siendo valido, no es de suyo
suficiente para dar nacimiento a los efectos previstos, o estos se

malogran en todo o en parte. “Se trata mas bien de una frustracion de los
efectos finales del negocio juridico como consecuencia de causas extrinsecas

. : o . 6
al mismo, tales como el evento del incumplimiento, la revocacién, etc.”

Karl Larenz. Deracho Civil, Parte general.
Jaime Atberto Arrubla Paucar. Contratos mercantiles.
[hidem.
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lLa ineficacia en sentido estricto "presupone pues que ya

haya sido resueita en sentido positivo la valoracion relativa a la relevanciay a la
validez del acto de autonomia privada y que, sin embargo, el negocio no se
considera idéneo a nivel dinamico (o como también se suele decir funcional)
para la ejecucidn plena de la ordenacion de intereses prevista en la

autoregulacion.”’

El Cbédigo de Comercio disciplind la figura de la
ineficacia en el articulo 897 que establece: "Cuando este Cédigo se
exprese que un acto no produce efectos, se entendera gue es ineficaz de pleno

derecho, sin necesidad de declaracion judicial.”.

La ineficacia consagrada en el Cédigo de Comercio, no
encuadra dentro de ninguno de los criterios de ineficacia
anteriormente expuestos y reconocidos por la doctrina universal, a
tal punto que esta norma incluida en la legislacién colombiana es
considerada por diversos tratadistas como una figura inutil, extrafia,

imprecisa y confusa y advierten que “si no existiere el articulo 897 del

estatuto mercantil, todos los casos de ineficacia que aparecen diseminados en

T . . . . . 8
el Cédigo serian nulidades absolutas por contrariarse una norma imperativa.”

En efecto, la ineficacia del articulo 897 del Cddigo de
Comercio es considerada “como una figura sui generis, al parecer sin
antecedentes y desprovista de perfiles nitidos y de autonomia”, al punto que
tal estatuto no consagrd causales generales de ineficacia, como si
las hay para la nulidad y para la inexistencia, sino que dispuso un
numero de ineficacias particulares consagradas para castigar en
forma expedita y sin intervencion judicial ciertas violaciones de
normas, tales como las gue aparecen consagradas en los articulos
112, 198, 200, 297, 318, 407, 433, 435, 501, 524, 670, 678, 712,

7 Derecho Civit Tomo 1 Volumen 1l Hechos y actos juridicos .Lina Bigliazzl Geri y otros. Traduccldn Fernando Hinestrosa

Universidad Externado de Colombia.
8 Jaime Alberte Arrubla Paucar. Contratos mercantiles
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1005, 1045, 1055, 1203, 1244 en los cuales “quizd con las solas

excepciones de los relativos a las asambleas de socios, a la expedicién de
titulos-valores y a algunos de los elementos del seguro, en donde pudiera
pensarse que se configuraria la inexistencia, prevenida en el articulo 898, se
trata incuestionablemente de la nulidad de determinadas clausulas por
contrariedad a normas imperativas, eventualidad contemplada en el articulo
899, tanto en el numeral 1° como en el 2° por lo cual lo primero que se ocurre
es preguntar a qué esa repeticién innecesaria y a qué la creacion inutil de una

figura extrafia, imprecisa y confusa.”.

Entonces, la ineficacia consagrada en el art. 897 del
Cédigo de Comercio y que opera en los casos en que tal
normatividad dice que el acto no produce efectos o que es ineficaz
de pleno derecho, se manifiesta en algunos casos como
inexistencia, en otros como nulidad absoluta, no obstante la
inclusion de la expresién de que no requiere de declaracion judicial,

y en otros como una verdadera y auténtica ineficacia.

Hay inexistencia —por ejemplo— en el caso consagrado
en el articulo 670 que prevé que los titulos creados en
contravencidn a la prohibicion de expedir titulos al portador fuera de
los casos autorizados expresamente en la ley, no produciran efectos

como titulos valores.

A su vez el numeral 4 del articulo 110 que dispone que

la extension indeterminada del objeto social sera ineficaz “no se trata

de un caso de ineficacia propiamente dicha, sino mas bien de violacion de una

norma imperativa, la cual acarrearia la nulidad absoluta (art.899), pero a la cual

se le dan los efectos de pleno derecho.”.’

# Humberto de la Calle Lombana. Inexistencia, nulidad & ineficacia en el deracho mercantll.
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Y, la sancién consagrada en el articulo 150 segun el
cual las clausulas del contrato que priven a algun socio de toda

participacidn en las utilidades se tendran por no escritas “no parece un

caso de ineficacia propiamente dicha, ya que es la validez misma de la
cldusula, adn aceptada por los socios la que esta en duda. Tampoco es un caso
de inexistencia puesto que ésta se refiere a la falta de elementos constitutivos o

solemnidades esenciales. Entonces hemos hallado otro caso de nulidad

absoluta de pleno derecho.”."®

Y hay otros eventos de verdadera ineficacia como el
consagrado en el articulo 297 segln el cual no produce efecto
alguno respecto de la sociedad y los demas socios la cesién del
interés social y la delegaciéon en un extrafio de las funciones de

administracién y vigilancia de la sociedad.

“En los supuestos de inexistencia, la prevencién de ausencia de
efecto y de no necesitarse declaracion judicial, sobra del todo™"' y en lo
relativo a la nulidad, nulidad de pactos o clausulas por contrariedad del
ius cogens no aparece acertada la creacién de una medida adicional a la
nulidad absoluta propia de estos casos, con el nombre de ineficacia, en
cuanto elimina la intervencion del juez, para estatuir una nulidad virtual al
capricho de los particulares y de autoridades administrativas, vaya a
saberse si imprescriptible y cuya aplicacién de ninguna manera podria
hacerse a espaldas de la jurisdiccidn, del derecho de defensa y del
debido proceso.”'?

3.1.2. Dada la redaccidén equivoca de las disposiciones
del Cddigo de Comercio que regulan la materia, se hace necesario
precisar en cada caso concreto cual de las distintas modalidades de

inoperancia se configuro.

Cuando se trata de un negocio juridico realizado en
contravencién de norma imperativa no queda la menor duda gque

esta viciado de nulidad absoluta pues en el Cédigo de Comercio las

0 Ibidem
n Hinesirosa, libro citado
ibidem
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causales de nulidad absoluta son la incapacidad absoluta, la ilicitud
del objeto y la ilicitud de la causa, y la infraccidn de norma
imperativa, a menos que el propio precepto castigue esa violacion
con pena diferente la cual puede ser la ineficacia de pleno derecho,

la cual no es mas que una nulidad absoluta que no requiere de

declaracién judicial.

Esta causal de nulidad absoluta estd consagrada
también el Cédigo Civil aunque no de forma auténoma sino ligada al
concepto de objeto ilicito ya que el articulo 1523 dispone que haya:

asi mismo objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.

3.1.3. Asf las cosas, queda claro que aquellos negocios
juridicos que contrarian el ius cogens quedan afectados de nulidad
absoluta, solo que en la legislacion colombiana en los casos
especificamente sefialados en el Cddigo de Comercio y en algunas
disposiciones especiales como la que hoy ocupa a la Sala, tal
sancion del negocio juridico se consagré con el nombre de ineficacia
a fin de eliminar la intervencién judicial, lo que a la postre no
constituye verdad absoluta porque ésta se hace necesaria cuando el
acto como hecho humano que es, ha producido consecuencias

frente a las cuales se hace necesario un pronunciamiento judicial.

En otras palabras, “el nuevo Cédigo de Comercio se

caracteriza precisamente por consagrar en muchas de sus disposiciones la

ineficacia como sanciéon que ha venido a desplazar en una medida importante,

n13

el tradicional castigo de la nulidad” ” cuya principal caracteristica es la de

“privar de todo efecto, sin necesidad de intervencién judicial, las estipulaciones

violatorias de ciertas normas imperativas, consideradas por el legislador como

particularmente graves”.

13

" Gavina Gutigrrez Enrique. Lecciones de derecho comercial. Medellin, Dike 2* edicién, 1987, pags. 201a1 209,

Ibidem
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Y no se diga que en estos casos, cuando la ineficacia
se configura por violacién de norma imperativa se asimila a la
inexistencia pues “en la ineficacia hay un acto que no produce efectos, en la

inexistencia hay, en cambio, ausencia de acto”, “y mientras la ineficacia es una
sancion por violacién grave de ciertas normas imperativas, la inexistencia no
tiene sentidec de castigo y es, mas bien, una exigencia para lograr la
configuracién tipica de los contratos o para asegurar su certeza mediante el

cumplimiento de determinada solemnidad.”."®

Por ello si bien puede sostenerse que un acto
inexistente no produce efectos, no puede decirse que un acto

ineficaz sea inexistente. “La ineficacia se refiere exclusivamente a los
efectos de un acto juridico, sin tener en cuenta si ese acto es existente y es
valido o no lo es. Podria decirse, en efecto, que hay una ineficacia absoluta y
una ineficacia relativa, simétricamente a lo que ocurre en el caso de las
nulidades; la ineficacia absoluta seria una consecuencia inmediata de la
inexistencia, puesto que en sana légica — y ésta no puede ser ajena al derecho-
lo que no existe no puede producir efectos; no obstante hay casos de ineficacia
absoluta o erga omnes aun tratdndose de actos cuya existencia o cuya validez
no se cuestionen, como la prevista en el articulo 150 del Caodigo, lo mismo que
los casos de ineficacia temporal, como los que se prevén en el articulo 407 del
mismo Cédigo, en forma de suspension temporal de sus efectos. La ineficacia
relativa seria a su vez, una verdadera y simple inoponibilidad, como faita de
efectos solamente respecto de algunas personas o situaciones juridicas, como
ocurre en los distintos casos de inoponibilidad previstos en el Cédigo para los

actos sometidos a la inscripcidn en el registro plblico de comercio, so pena,

. . . , . wlB
precisamente, de no ser oponibles a terceros sin esa inscripcion

Luego, si un negocio juridico es ineficaz de pleno
derecho por contrariar una norma imperativa, quiere decir que esta

viciado de nulidad absoluta, y por ende se aplican todos y cada uno

15 .
ibidem
** Gabino Pinzén. Sociedades comerciales Vol [l Tipos o formas de sociedad. Bogotd ~Editorial temis 1983 pag. 223-223.
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de los efectos que cobijan cualquier declaracién de nulidad de tal
estirpe.

3.1.4. Entonces, en concepto de esta Sala, la ineficacia
consagrada en el articulo 897 del Cédigo de Comercio no es cosa
distinta que la nulidad absoluta por violacion de norma imperativa,

solo que no requiere dectaracidn judicial.

Asi lo han expresado diversos tratadistas que

sostienen “que la nota caracteristica de la ineficacia (del acto) es que a pesar

que en todos estos eventos se trataria de nulidades absolutas que requeririan

de declaracion judicial, aguel fenémeno no exige esta declaratoria, al considerar

de entrada o in limine estos pactos prohibidos estan desprovistos de eficacia”.’’

3.1.5. En el presente asunto la sancién consagrada
en el inciso 2° del articulo 14 de la ley 226 de 1995 no es otra que la
sefialada en el articulo 897 del Cédigo de Comercio, como quiera
que la adquisicién de las acciones por parte del Estado se realizé en
contravia a las disposiciones que en ella se incorporan, es decir que
el negocio juridico atacado se efectué en contravia de normas
imperativas, y en consecuencia es ineficaz de pleno derecho, es
decir adolece de nulidad absoluta, pero por disposicion especial de

la ley no requiere declaracion judicial.

Si bien en principio la ineficacia no requiere
declaracion judicial, cuando el acto se ha ejecutado tota! o
parcialmente se hace necesario que la autoridad no solo reconozca
los presupuestos de la ineficacia sino también que se pronuncie

sobre las prestaciones que se han cumplido.

" Jorge Suesciin Melo. Derecho Privado, segunda edicion, editorial Legis,
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Y en ese orden de ideas, la regulacién de sus
consecuencias no puede ser otra distinta que la que determina las

relativas a la declaracion de nulidad absoluta.

A este punto entonces se hace necesario remitirnos al
Cédigo Civil por aplicacién analogica y en especial al articulo 1746

gue sefiala que “la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de

cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian sino hubiese existido el acto o contrato; sin perjuicio de lo

prevenido sobre el objeto o causa ilicita.”.

Y el articulo 1525 establece |la improcedencia de la
accioén de repeticidn por objeto o causa ilicita, lo que implica que si
una persona con plena conciencia interviene en un acto contrario al
orden juridico no puede repetir lo que ha dado o pagado a

sabiendas de la ilicitud.

Segun las previsiones del articulo 1521 del Cédigo
Civil, hay objeto ilicito en |la enajenacién de las cosas que no estan en
el comercio; de los derechos o privilegios que no puedan transferirse
a otra persona; de las cosas embargadas por decreto judicial, a
menos que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello. Hay asi
mismo objeto ilicito en todo acto prohibido por la ley (articulo 1523
ibidem), tales como la venta o cesién del derecho de pedir alimentos o

del que nace del pacto de retroventa, etc.

Por otro lado, se entiende por causa, el motivo que
induce al acto o contrato y por causa ilicita la prohibida por la ley, la

contraria a las buenas costumbres 0 al orden publico.
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En ese orden de ideas, a los supuestos de ineficacia
consagrados en el Codigo de Comercio que conllevan violacién de
norma imperativa deben aplicarse las disposiciones de la ley civil que
regulan las consecuencias del reconocimiento de la nulidad absoluta
por objeto y causa ilicita, entre las que se encuentra el articulo 1525
del Cédigo Civil que estatuye que “no podra repetirse lo que se haya dado

o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas.”.

Asi, para la mayoria de la Sala debia como lo hizo el
a-quo despacharse favorablemente la pretensiéon principal de la
demanda es decir la ineficacia del negocio juridico en tanto que la
pretensidén subsidiaria solo debe abordarse desde el punto de vista
procesal cuando la primera se deniegue. Lo anterior se corrobora
con la posicibn asumida por las partes en el litigio quienes
conciertan con el a-quo en que en firme la sentencia que
desestimara la pretensiones dentro del proceso laboral promovido
por Fernando Londofio Hoyos contra INVERCOLSA para que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las partes, es
indiscutible que el negocio juridico es ineficaz pues se contrariaron
las normas y principios previstos en la Ley 226 de 1995 alusivas a
las condiciones que para cada caso en particular debian reunir los
adquirentes de las acciones, para garantizar la democratizacion de
la propiedad accionaria. Y si bien, el Consejo de Estado declaré la
nulidad absoluta de la negociacién lo hizo bajo el entendido de que
lo se decretaba era “la ineficacia” tal y como se lee textualmente de

la comentada decisidn. En efecto, en la sentencia se senald: “La

consecuencia juridica de haberse realizado esta adquisicion contrariando lo
dispuesto en las normas citadas es, segun el inciso segundo del articulo 14 de

la ley 226, la ineficacia del contrato de compraventa de acciones, a causa de su

¥

ilicitud, que lo hace absolutamente nulo...”. Y en su parte resolutiva

dispuso: “ Por haber contrariado normas de derecho publico y tener, por tanto
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objeto ilicito, es absolutamente nula y, en consecuencia, ineficaz, la compra
efectuada por Fernando Londofio Hoyos de 145.000.000 de acciones de

INVERCOLSA S A., inscrita en el libro de Registro de Acciones el 8 de mayo de
1997."

Siendo el negocio ineficaz por violacién de norma
imperativa lo cierto es gue el demandado Fernando Londofio Hoyos
no puede repetir lo que pagd pues como lo sostuviera el a-quo actud

a sabiendas de la ilicitud de la operacién.

Como lo trae a colacién el demandado en su escrito
de alegatos la Corte ha sostenido refiriéndose al articulo 1525 del
Codigo Civil que esta norma es de contenido ético pues es logico
que quien interviene con plena conciencia en un acto contrario al
ordenamiento juridico no pueda después pedir la restitucién de lo
dado.

Asi lo sefialé en Consejo de Estado en la sentencia
de Sala Plena de 09 de diciembre de 2003 en la accidn popular
instaurada contra Fernando Londorio Hoyos al analizar los efectos
de su conducta para lograr la adquisicién de las acciones de
INVERCOLSA y concluir que contravino abiertamente las normas
juridicas que regian el proceso de democratizaciéon de la propiedad
accionaria de ECOPETROL.

Dijo esa Corporacidn que: “Al invocar, sin tenerla, la
calidad de extrabajador, para aceptar la Oferta Especial de venta de acciones,
Fernando Londofio Hoyos violé en primer término las normas gue en este caso
particular ennumeraban los beneficiarios preferenciales (articulos 3, numeral 3.1
del Decreto 2324 de 1996 y 5.1 del Reglamento de Venta) y que limitaban a

éstos las condiciones especiales (articulo 3 de la ley 226).".
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Y agregd: “Las normas lesionadas forman parte del Derecho

Publico de la Nacién y por tanto las conductas contractuales que les sean

contrarias tienen obijeto ilicito, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1519 del

Codigo Civil. Por lo tanto resulta de forzosa aplicacién el articulo 1525 idem.”.

Para la Sala el demandado intervino con el pleno
conocimiento de que no era trabajador de Invercolsa, hecho que se

deduce de las siguientes pruebas:

a) La certificacion expedida el 9 de abril de 1997 por
parte del presidente de Invercolsa en la que consta que Fernando
Londofio Hoyos ejercid el cargo de Presidente Ejecutivo de
Invercolsa. (fls. 1251 al 1253)

b) La certificacién de 24 de febrero de 1997. (fls. 67 a
69 c.1.t.1.)

c) La aceptacion del demandado en punto a que no
se le pagaron vacaciones ni otras prestaciones propias del contrato

de trabajo.

d) El hecho también aceptado por el demandado de

que no recibia sueldo sino honorarios.

e) E! hecho de que esos honorarios no se los
pagaban a él sino a la empresa Fernando Londofio Abogados
Asociados LTDA.

f) El hecho de que nunca reclamé por su afiliacién al
ISS ni pidid a la sociedad se hicieran descuentos parafiscales en

virtud de ser un trabajador subordinado.
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g) La afirmacién del actor que quedara consignada en

el acta N° 1 de la Asamblea General de Accionistas y que constituyd .

prueba definitiva en el proceso laboral segin la cual “A favor de la

sociedad Fernando Londofio Abogados Asociados Ltda., se caus6 en 1991 un
honorario total de $ 6.000.000 equivalente a $ 500.000 mensuales, por servicios
prestados por .esa sociedad a Invercolsa, tanto en lo que respecta a las
funciones de la Presidencia ejercida por e! doctor Fernando Londofio Hoyos,

como por los servicios de Secretarfa, guarda y custodia de libros y papeles,
sede social...". (fl. 2723).

h) La declaracién de renta donde consta que no

percibia dineros por concepto de salarios.

La decisién de la Fiscalia General de la Nacién en
nada controvierte la anterior conclusién porque como lo sefiala la

providencia correspondiente la decisién alli tomada “podria ser definida
de forma diferente por los jueces civiles o los jueces laborales en los procesos
que actualmente cursan”. Asi las cosas el recurso del demandado esta
llamado al fracaso.

4. E|l_ recurso de la_Arrendadora_ Financiera

Internacional Bolivariana S. A. AFIB.

4.1. Varios aspectos comprende el recurso propuesto
por AFIB a saber: que su intervencién en el proceso fue en calidad
de litisconsorte del demandado para defender el titulo de adquisicion
de su antecesor, asi como su derecho de prenda, que no para
defender su condicién de poseedor ni de titular de otros derechos
reales radicados sobre los frutos de la acciones; que el demandante
no presentd pretensién alguna en su cdntra y en consecuencia los
efectos de la declaracién de ineficacia no lo cobijan a menos que se

hubiera acumulado la accién reivindicatoria en su contra, o que no
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hizo el demandante; que no se tuvo en cuenta su condicién de
tercero poseedor de buena fe porque adquirié la prenda y el derecho
a percibir los frutos antes de la inscripciéon de la demanda; que el
demandado Fernando Londofio Hoyos debe devolver el equivalente
en virtud de la llamada accién ficta consagrada en el articulo 955 del
cddigo Civil; que se inaplicaron los articulos 15 de la Ley 226 de
1995 que advierte que no hay restitucion de acciones en poder de
terceros de buena fe, 659 y 835 del Cédigo de Comercio.

4.2. Sea lo primero advertir que AFIB actud en el
procesc en calidad de litisconsorte de la parte demandada de
conformidad con lo sefialado en el articulo 52 del Codigo de

Procedimiento Civil y por ende corre con los efectos de la sentencia.

En efecto, segin el articulo 52 inciso 3° ibidem
pueden intervenir en un proceso como litisconsortes de una parte y
con las mismas facultades de ésta, los terceros que sean titulares
de una determinada relacién sustancial a la cual se extiendan los
efectos juridicos de la sentencia, y que por ello estaban legitimados
para demandar o ser demandados.

En el caso concreto la sociedad AFIB se hizo parte al

proceso alegando “interés legitimo para participar en este proceso como
litisconsorte de la parte demandada, en cuanto los efectos de la sentencia

pueden extenderse a ella, a la luz de las pretensiones de cancelacién de titulos

y gravamenes formuladas por fa parte actora” (fl. 2752 c.1. t. Vi)

Fundamenté su intervencion en el proceso en el
hecho de la dacion en pago que le hiciera Fernando Londofio Hoyos
con 324.391.099 acciones que eran de su propiedad y que estaban

grabadas con prenda a favor de AFIB, por tanto, alegd ser titular
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inscrito y poseedora de las 145.000.000 acciones a que se referia el
certificado 349.

La misma sociedad en su escrito de intervencion
sefiala como fundamentos de derecho el inciso 3° del articulo 52

idem y precis6: "Asl las cosas, en virtud de la inscripcion de la demanda

sobre las acciones y de la discusion que se deber4 decidir en la sentencia sobre
sus alcances frente a los derechos adquiridos por mi patrocinada, los cuales se
veran afectados si el fallo acoge las pretensiones de la actora, segun lo
expresado en los hechos de esta solicitud, existe legitimacion en causa para

que se le reconozca como litisconsarte”.

La norma en comento consagra lo que la doctrina
llama el litisconsorcio cuasinecesario, gue se presenta cuando los
efectos de la sentencia se extienden a determinados sujetos de
derecho aunque no hayan sido citados al proceso como ocurre
precisamente en los casos contemplados en el articulo 60 del
Cddigo de Procedimiento Civil, segln el cual el adquirente de la
cosa o derecho litigioso puede intervenir como litisconsorte del
anterior titular. “Esa facultad de intervenir o no, al decir de algunos

doctrinantes, marca la nota que lo diferencia del litisconsorcio necesario, y

el hecho de que los efectos juridicos de la sentencia se extiendan a ese

adquirente, comporta, por el contrario, un aspecto de tal litisconsorcio.”. '8

Sobre el particular, la Corte ha venido afirmando que

“lo cierto es que la ley procesal colombiana, de manera expresa sélo identifica
dos tipos de litisconsorcios: el facultativo en el articulo 50 del Cédigo de
Procedimiento Civil y el necesario en el 51, ambos referidos a la integracién
plural de partes. Empero, el articulo 52 inciso 3° ibidem, segun se vio, regula un
tipo de intervencion de tercero que no se acomoda estrictamente al
litisconsorcio necesario, pero tampoco al facultativo, porque alin sin su

presencia la sentencia produce ‘efectos jurldicos' o lo vincula en cuanto afecta

" Corle Suprema de Justicia, Safa de casacion Civil. Sentencia de 10 de sepliembre de 2001 Exp. 8625
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la determinada relacion sustancial que era ftitular, razén por la que esta
legitimado ‘para demandar o ser demandado en el proceso’. En otras palabras,
el citado inciso consagra la llamada por el mismo articulo 52 'intervencion
litisconsorcial’, para diferenciarla de en todo caso de la intervenciéon ‘simple’ o
‘adhesiva’ o de mera coadyuvancia. Esta intervencion litisconsorcial, segtin lo
indica el mencionado texto, se presenta cuando el interviniente sostiene con
una de las partes una determinada relaciéon sustancial que habra de ser
afectada por la sentencia, en cuanto sobre ella irradian los efectos de la cosa
juzgada, radicando en esto el nlcleo esencial del interés del tercero, al cual la
ley le da mayor relevancia, al instituir al tercero que asi interviene como parte

autdbnoma, otorgandole la condicidn de litisconsorte y reconociéndole todas las

garantias y facultades de parte”.*

En el caso concreto, la sociedad fue aceptada como
litisconsorte segln auto de junio 10 de 2003 y de conformidad con
el articulo 52 del Cédigo de Procedimiento Civil y seguidamente el

a-guo corrié traslado para alegar.

En ese orden de cosas y pese a gue la sociedad solo
tomé el proceso cuando ya estaba en etapa de alegaciones, lo cierto
es que su intervencion se acomoda a la figura del litisconsorcio

cuasinecesario y en consecuencia la sentencia lo cobija.

4.3. Un primer problema juridico a resolver entonces
frente a la sociedad AFIB es si la orden dada por el a-quo de
levantar la prenda a su favor le es oponible dado que este gravamen

se registrd antes de fa inscripcién de la demanda.

4.3.1. El articulo 690 de! Codigo de Procedimiento
Civil regula en su numeral 1 las medidas cautelares que proceden

en los procesos ordinarios sefialando que cuando €l proceso versa

" Sentencia de Casacidn Civit del 24 de octubre de 2000, Exp. 5387
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sobre dominio u otro derecho real principal, en bienes muebles o
inmuebles, directamente o como consecuencia de un pretension
distinta 0 en subsidio de otra, o sobre una universalidad de bienes ,
de hecho o de derecho, el juez puede decretar a peticion del
demandante: a) la inscripcion de la demanda en cuanto a los bienes
sujetos a registro; y b) el secuestro de bienes muebles en ambos
casos previa la prestacion de una caucién que garantice los

periuicios que con la medida puedan causarse.

La inscripcidn de la demanda es entones una medida
cautelar que procede en los procesos ordinarios cuando los
derechos reales que se pueden afectar estan constituidos respecto
de bienes sometidos al régimen de inscripcion en registros Publicos,
para efectos de que alli se tome nota de todo acto juridico que
conlleve alteraciéon de aquellos, lo que sucede frente a los

inmuebles, los derechos accionarios, las naves y las aeronaves.

Como bien es sabido la inscripcién de la demanda no
pone los bienes fuera del comercio, por asi disponerio
expresamente el inciso tercero del literal a del numeral 1 del art.
690 del C. de P.C. por cuanto solo sirve para informar a los terceros
que en relacién con ellos existe un proceso y, por lo tanto, los actos
que realice el titular del dominio, sea de caracter dispositivo ©
limitativo, son validos, pero su eficacia supeditada a la decision que

se tome en la respectiva sentencia.

Se trata sin lugar a dudas de una medida cautelar
cuya finalidad no es otra que la de asegurar los efectos de una
futura sentencia. En efecto la finalidad de la medida de inscripcion
de la demanda no es otra que la de asegurar los efectos de la

sentencia de tal manera que si lo que se discute es el derecho de
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dominio u otro derecho real principal, si se pretende realizar una
transaccidon respecto del bien, los futuros adquirentes tengan
conocimiento de la existencia del proceso, de tal suerte que queden
vinculados con los efectos de la sentencia como si hubieran sido
citados en juicio, por cuanto si la sentencia fuere favorable el
demandante, en ella el juez ordena que se cancelen los registros de
las transferencias de propiedad, gravamenes y limitaciones al

dominio efectuados después de la inscripcion de la demanda.

En el caso concreto, por auto de 10 de diciembre de
1997 el a-quo ordend la inscripcion de la demanda, medida que se
comunicé a Invercolsa el 21 de septiembre de 1999 y se inscribié

en el registro de accionistas en [a misma fecha.

Para esta fecha la sociedad AFIB ya era titular de
derecho de prenda pues la cesién a Afib de 324.391.099 acciones
se efectud el 25 de mayo de 1999, es decir antes del registro de la
demanda. (fl. 2766 C.1t. ViI)

Sin embargo, la prenda en el presente asunto como lo
dispuso el a-quo debe desaparecer de la vida juridica en virtud de la
declaracion de ineficacia del negocio juridico que permitid a
Fernando Londofo Hoyos hacerse a la propiedad de las acciones

cuestionadas.

En efecto, la declaracién de ineficacia, a la cual como
ya se sostuviera se aplican los mismos efectos que a la declaracion
de nulidad absoluta, “no proyecta sus efectos exclusivamente sobre
las partes contratantes, sino que, de acuerdo con lo previsto por el
articulo 1748 ejusdem, permea la orbita juridica de terceros

poseedores, es decir, de quienes por contrato posterior adquirieron
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las cosas materia del negocio juridico invalidado, ya que conforme a
su texto, "..La nulidad judicialmente pronunciada da accion
reivindicatoria contra ferceros poseedores, sin perjuicio de /las

excepciones legales".

La citada norma encuentra su razén de ser en el
caracter retroactivo de la sentencia declarativa de la-nulidad, por el
cual, como ya se anot6, se deshacen hacia el pasado todos los
efectos que el acto anulado llegé a generar y las partes quedan en
situacion semejante a la que tenian antes de celebrarlo, debiendo
consecuentemente entenderse que las cosas ftransferidas con
ocasion de él jamas lo fueron, y tampoco se adquirieron por el otro
contratante, quien no podia por tanto traspasarlas al tercero con el
cual contratd posteriormente, por no ser propietario de ellas (nemo
plus juris transfere potest quam ipse habet), colocandolo en la
condicion de mero poseedor de tales cosas, y como tal, sujeto a la
accion reivindicatoria del verus dominus, es decir, de quien las
enajend mediante el acto juridico declarado nulo y que por efecto de

la mentada declaracién recupera el dominio sobre ellas.

Como lo explica Luis Claro Solar, “...Esfo es simple
aplicaciéh de los principios generales que rigen la nulidad y la
adquisicién del dominio de las cosas: anulado un acto o contrato por
sentencia judicial pasada en autoridad de cosa juzgada, fos efectos
de esta declaracién se producen refroactivamente hasta dejar a las
partes en fa situacion que antes tenian como si el acto o contrato no
se hubiera celebrado; y por consiguiente que no ha habido
adquisicion por parte del adquirente del dominio que el otro
contratante ha entendido transferirle en virtud del contrato nulo; y
que ese dominio no ha salido jamas de poder del que en virtud de

ese acfo o contrato nulo ha figurado como tradente". Y, prosigue,
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"..como nadie puede transferir a otro més derechos que los que
tiene, ni puede adquirir mas derechos que los que tenia la persona
con quien contratd, la persona que deriva sus derechos del que, por
efemplo, habia comprado y recibido la cosa en virtud de un contrato
nulo, no ha podido adquirir el dominio; y como el verdadero duefio
es el que la vendié primero en virtud de un contrato nulo, puede
gfercitar fa accién reivindicatoria contra el actual poseedor no

duefio".

" ..Lo mismo ocurriria en caso que la cosa hubiera
sido gravada con hipoteca, censo, servidumbre, etc.. el verdadero
duefio, después de prontunciada fa nulidad tiene accion para hacer
caducar esos gravamenes por haber sido constituidos por quien no
era duefio de la cosa" (Explicaciones de Derecho Civil Chileno y

Comparado Volumen VI, De las Obligaciones, pag. 638).20

Como Londofio Hoyos no podia adquirir las acciones -
tampoco tenia facultad para darlas en prenda, de donde se abria
paso una de las pretensiones de la demanda como lo era la de gque

“Se ordene a INVERCOLSA la cancelacién de la inscripcion en el libro de

registros de accionistas de INVERCOLSA de las prendas constituidas por
FERNANDO LONDONO HOYOS sobre 145.000.000 de acciones de

INVERCOLSA”.

En efecto, a voces de! articulo 2412 del Cddigo Civil
las acciones no podian ser objeto de prenda,'pues no se puede
empefar una cosa sino por una persona que tenga facultad para
enajenarla, norma que se inspira en el principio general del derecho

de que nadie puede dar lo que no tiene.

= Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil § 020-2003
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Ahora bien, las 179.391.099 acciones que fueron
recibidas por Fernando Londofic Hoyos como dividendos y que
fueron grabadas con prenda abierta y en primer grado a favor del
Banco del Pacifico S.A. (Panama) deben seguir la misma suerte
puesto que aquél no podia constituir gravamen alguno sobre ellas,
lo que quiere decir que sobre estas acciones también debia
ordenarse la cancelacién de la prenda como lo dispusiera el a-quo

en el ordinal 3° de la parte resolutiva de la sentencia cuestionada.

Lo anterior guarda plena concordancia con lo ordenado
en la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 9 de diciembre
de 2003 dentro de la accién popular instaurada por algunos
ciudadanos contra Fernando Londofio Hoyos y ECOPETROL, la
cual hace transito a cosa juzgada y en la que se dispuso como
consecuencia de la ineficacia de la compra efectuada por Fernando
Londofio Hoyos de 145.000.000 acciones de Invercolsa debia

cancelarse el registro de dicha adquisicion “como también las
inscripciones realizadas con fundamento en esta, especialmente la prenda a
favor del Banco del Pacifico de Colombia y del Banco del Pacifico Panama, y la
daciébn en pago de las acciones a ARRENDADORA FINANCIERA
INTERNACIONAL BOLIVARIANA S A.:".

4.3.2. La sentencia proferida en aquella accién popular
una vez ejecutoriada produce efectos de cosa juzgada respecto de
las partes y del publico en general. En otras palabras, la sentencia
tiene fuerza de cosa juzgada “erga omnes”, es decir produce efectos
frente a todo el mundo. Lo anterior tiene su sustento en la
nhaturaleza de la accién popular, la cual tiene caracter de accién
publica, a la que cualquier persona puede acceder, teniendo en
cuenta que el objeto de la misma es de interés de toda la comunidad

y por tanto, en todos deben recaer los efectos de esta.
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En ese, sentido, el articulo 332 del Cédigo de
Procedimiento Civil sefiala en su inciso tercero: “La sentencia dictada
en procesos seguidos por accion popular produce cosa juzgada erga omnes’.
Sin embargo, la ley 472 de 1998 fue objeto de un fallo condicionado
en algunos de sus articulos, v. gr., el nimero 27, con lo cual podria
haber cosa juzgada relativa si se presentaren nuevos hechos,

causas o pruebas.
Asi la Corte Constitucional expuso:

“Sin embargo, la Corte considera que se configura una situacion
diferente cuando ocurren hechos nuevos o causas distintas a las
alegadas en el proceso que ya culmind, o surgen informaciones
especializadas desconocidas por el juez y las partes al momento de
celebrar el acuerdo. Por consiguiente, en este evento, y en aras de
garantizar el debido proceso, el acceso a la justicia y la efectividad de los
derechos colectivos, habra de condicionarse la exequibilidad del articulo
27 acusado, en cuanto debe entenderse que ia sentencia que aprueba el
pacto de cumplimiento hace transito a cosa juzgada, salvo que se
presenten hechos nuevos y causas distintas a las alegadas en el
respectivo proceso, asi como informaciones técnicas que no fueron
apreciadas por el juez y las partes al momento de celebrarse dicho pacto,
caso en el cual, el fallo que lo'prueba tendra apenas el alcance de cosa-

juzgada relativa.”.*

En el caso concreto, la sentencia produjo efectos de
cosa juzgada erga omnes, por tanto la orden de cancelacién de la

prenda a favor del Banco del Pacifico de Colombia y del Banco del

Pacifico Panama, es indiscutible.

4 4. Ahora bien, debe descender la Sala a estudiar
cuales son los efectos del fallo frente a la sociedad AFIB, toda vez
que el a-quo ordené a ARRENDADORA FINANCIERA
INTERNACIONAL BOLIVARIANA S.A., restituir a ECOPETROL,
SOUTH AMERICAN GULF OIL COMPANY y EXPLOTACIONES

CONDOR S.A. el paquete accionario adquirido en la sociedad

Fal

Corte Constitucional. Sentencia C-215 de 1999.
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INVERCOLSA junto con sus dividendos por cada uno de los
periodos en que los percibieron sin aplicar sobre ellos indexacion,
asi como la devolucidbn de las nuevas acciones recibidas por
concepto de utilidades y/o revalorizaciones dentro del término de

cinco (5) dias contados a partir de la gjecutoria de la sentencia.

Ello ubica en tema en los Illamados efectos de la

sentencia frente a terceros.

En tal punto conviene citar io establecido por el articulo
15 de la ley 226 de 1995 que preceptia: "En caso de ineficacia o
declaratoria de nulidad de los contratos de compraventa de
acciones, habra lugar a la restitucién de las acciones. En todo caso
no habra lugar a obtener la restitucion de acciones que se

encuentran enh poder de terceros de buena fe.".

Asi, si bien el articulo 15 de la ley 226 de 1995
establecié que no hay lugar a la restitucion de acciones en poder de
terceros de buena fe en el caso que se decide la conducta de AFIB
quedd seriamente cuestionada como lo dijera el Consejo de Estado

en la sentencia de diciembre 09 de 2003 en la gue sostuvo:

‘Al momento de realizarse la dacibn en pago por parte de
Fernando Londofio Hoyos a AFIB, se reitera, se encontraba inscrita la
medida cautelar en el Registro de Accionistas de Invercolsa S.A. es decir
que las acciones que pretendia enajenar se encontraban en litigio y, en
consecuencia, ni él podia transferirlas ni el acreedor adquiririas sin la
autorizacién de la Junta Directiva y del Juez. AFIB era sabedora de la
existencia del litigio propuesto por ECOPETROL. No tuvo entonces
buena fe en esa transacciéon. En estas condiciones debe asumir las
consecuencias de este fallo.

Da cuenta el expediente que AFIB recibié en dacion en pago las
324.391.099 acciones después de la inscripcién de la demanda en el
libro de registro de accionistas de Invercolsa, asunto que dio lugar a la
reversion de esta operacién por parte de la Superintendencia.
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En efecto, por medio de la Resolucion 312-002479 de 5 de
noviembre de 2003 tal entidad ordend reversar el registro efectuado con
ocasion de la transferencia de las acciones que pretendié efectuar
Fernando Londofio Hoyos a la sociedad Panamenia AFIB.

Segun la copia del libro de registro de accionistas el 3 de febrero
de 2004 se anuld la inscripcion de la daciéon en pago de las 324.391.099
acciones y segun la anotacion de 12 de febrero de 2004 por solicitud de
la Superintendencia de Sociedades contenida en el oficio 312-004310 del
10 de febrero de 2004 se adicioné a la inscripcién del 3 de febrero de ese
mismo afno el siguiente texto : “ Como consecuencia de la reversiéon de!
registro pretermitiendo requisitos para su inscripcién de conformidad con
el acto administrativo expedido por la Superintendencia de Sociedades ,
el doctor Fernando Londofic Hoyos es quien tiene la calidad de

accionista por las 324.391.099 acciones.”.

Ahora bien, conviene advertir que el libro de registro de
acciones es un libro obligatorio que deben llevar las sociedades
comerciales por acciones, libro que debe estar debidamente
registrado en e! registro mercantil llevado por la Camara de
Comercio y que corresponde a un libro de comercio, que no a un
libro de contabilidad, en el que se deben inscribir las acciones, “ los
titulos expedidos, con indicaciones de su numero y fecha de
inscripcién; la enajenacion o traspaso de acciones, embargos vy

demandas judiciales que se relacionen con ellas, las prendas vy

demas gravamenes o limitaciones de dominio, si fueren
nominativas" (art. 195 Cédigo de Comercio) Subrayado fuera de
texto. En armonia con el articulo anterior, el art. 410 ibidem
establece que la prenda y el usufructo de acciones nominativas se
perfeccionan mediante el registro en el libro de acciones y el art. 415
ibidem estatuye que el embargo de las acciones nominativas se
consuma por la inscripcion en el libro de registro de acciones,

mediante orden escrita del funcionario competente.

Asi, la medida cautelar de inscripcion de ia demanda
en los libros en mencién se surte y tiene los mismos efectos a los

que se refiere la inscripcién de la demanda frente a bienes sujetos a
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registro es decir que “ quien los adquiera con posterioridad estara

sujeto a los efectos de la sentencia de acuerdo a lo previsto en el
articulo 332" (Art. 890 num. 1 literal a inc. 3° del C. de P.C) en tanto

que tratdndose de acciones nominativas su enajenacién solo

produce efectos respecto de la sociedad y de terceros mediante la

inscripcion en el libro de registro de acciones, previa orden escrita
del enajenante (Art. 406 del C. de Co).

Como lo sostiene la doctrina:

“El Libro de Accionistas es el instrumento de un sistema de
publicidad registral, en el sentido que la doctrina le atribuye a esta nocién
como “exteriorizacién continuada y organizada de situaciones juridicas
de trascendencia real para producir cognoscibilidad general “erga omnes”
y con ciertos efectos juridicos sustantivos sobre la situacion
publicada’19. Los efectos juridicos sustantivos de este sistema registral
especifico son el de legitimacién, inoponibilidad y fe publica registral. El
rasgo de legitimaciéon permite, sobre la presuncidn de exactitud y
veracidad del registro, considerar titular del derecho a quien aparezca
inscrito en él; por la inoponibilidad, el titulo no inscrito no puede
perjudicar ni ser opuesto al titulo inscrito; por la fe publica registral, quien
adquiera de buena fe de un transmitente que aparezca inscrito como
titular, adquiere bien. Estos efectos juridicos sustantivos no sélo estan
implicitos en las expresiones genéricas contenidas en el articulo 296 del
Cdédigo de Comercio, 18 RIPERT, Georges: Tratado, Tomo Ill, pag. 53.
19 GARCIA GARCIA, José Manuel: “Derecho Inmobiliario Registral o
Hipotecario”, Tomo I; Civitas, Madrid 1988, Pag. 41.12
segun las cuales “la propiedad de las acciones nominativas se prueba
con su inscripciéon en los libros de la compafia”; y “la cesiéon de ellas se
hace por declaracién en los mismos libros”, porque de otro modo la
inscripcidn registral no podria ser el instrumento de prueba iddneo que la
ley quiere que sea, sino que a tal situacidn registral son aplicables, por
extensidn o por analogia, las normas y princiEios registrales contenidos
en la Ley de Registro Publico y del Notariado.”?

Si bien, el Libro de Accionistas es un libro privado de la empresa, sujeto
a la inspeccién de los socios y sélo accesible a los terceros mediante los
mecanismos de revision previstos legalmente, “también es un libro de
caracter plblico en sentido restringido, por cuanto es un instrumento que

permite la inscripcion de actos destinados a surtir efectos frente a
terceros”.?®

Asi, se puede afirmar sin vacilacién que la inscripcién de la demanda en
el libro de libro de registro de accionistas surtia efectos frente a Afib en

22

2Iz_os efectos de la inscripcién del traspaso de acciones en el libro de accionistas. Alfrede Morles-Hermandez
ibidem
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tanto que tal registro tenia precisamente como finalidad su publicidad
frente a terceros.”

Finalmente advierte la Sala que no puede sostenerse
gue AFIB no tenia la posibilidad de consultar el libro en comento en
tanto que la cesién de la prenda se le hizo antes del registro de la
demanda y en ese orden de ideas en su calidad de acreedor
prendario podia solicitar al representante legal de la sociedad la
inspeccion de los libros, en tanto que se itera los actos que deben

inscribirse en él son oponibles a terceros.

Asi, en concepto de la mayoria la sociedad AFIB obré a
sabiendas de la existencia de este proceso en el negocio juridico
refreido a la dacién en pago, y en consecuencia esta obligada a la

restitucion de las acciones que tal negocio juridico comprendia.

Esta orden también sin lugar a dudas se acompasa con

la sentencia proferida en la accién popular.

4.4.1. Vale la pena destacar que, el Consejo de Estado
en sentencia del 9 de diciembre de 2003 que declaré la nulidad 'y en
consecuencia !a ineficacia de la venta de Invercolsa a Londofio,
ordend a aquella la cancelacién de la prenda y de la dacion en pago,
asi como inscribir como socios a los demandantes en este juicio, y
ademas ordend en su numeral 4 hoy vigente a AFIB a restituir a
ECOPETROL los titulos de acciones de Invercolsa que recibid de

Fernando Londofio Hoyos en virtud de la dacion en pago.

Luego, AFIB tiene la obligacién de restituir los titulos de
las 324.391.099 acciones que en principio le fueron gravadas con
prenda y posteriormente le fueron entregadas en virtud de una

dacidn en pago cuya inscripcién en el registro se ordenara anular.
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4.4 2. Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia
T-446 de 2007 advirtid que la devolucidn de las acciones que se
encuentren en manos de terceros no puede tenerse por definitiva
sino como una medida especifica consecuencial de la accién
popuiar y dijo que le corresponde al juez del contrato resolver sobre

los efectos de la nulidad frente a terceros.

En el caso concreto, es claro para la Sala que si AFIB
recibié las acciones en virtud de la dacién en pago, después del
registro de la demanda, no queda duda de que debe restituirlas en
tanto que el negocio juridico en comento fue reversado por la
Superintendencia, de donde deviene la cancelacién de los titulos

expedidos a nombre de AFIB y la expedicién de nuevos a favor de

Londofo..

Adicionalmente debe decirse que la accién
reivindicatoria que echa de menos AFIB no podia intentarse con la
demanda pues cuando esta se interpuso en 1997 no se habia
efectuado aun la cesién de |la prenda a AFIB que ocurrié en mayo de
1999, mucho tiempo después de que el demandado Fernando
Londofic Hoyos quedara vinculado al juicio en virtud de la

notificacion del auto admisorio del libelo.

No desconoce la Sala que la nulidad judicialmente
declarada da derecho a la accién reivindicatoria contra terceros
poseedores y que por razones de economia procesal en una misma
demanda se pueden acumular las dos acciones, la de nulidad vy la
reivindicatoria, pero tal escenario no fue el que sirvié de soporte al -

quo para ordenar a AFIB la restitucidn de las acciones.
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En efecto, cuando se presentd la demanda en el
presente asunto AFIB no fungia como acreedora prendaria, y no
era tenedora de los titulos, y de otro lado, la compraventa que de
las acciones le hiciera Fernando Londofio Hoyos se efectud vy
registr6 en el libro de accionistas después de presentada vy
registrada la demanda, luego, ilégico era pedirie al demandante que
acumulara una accion reivindicatoria a su accidén de ineficacia,
cuando el negocio juridico contentivo de la dacién en pago de

Fernando Londofio Hoyos a AFIB no se habia realizado.

Desde otra perspectiva, exigirle al actor que después
de dictada la sentencia que reconoce la ineficacia del negocio
juridico inicie accién reivindicatoria contra AFIB para que éste se
vea obligado a devolver las acciones es asunto innecesario dado
que la resolucién de la Superintendencia ordend la reversion del
registro de la dacién en pago de las 324.391.099 acciones de las
que es titular Fernando Londofic Hoyos en INVERCOLSA orden en
virtud de la cual AFIB no ostenta la calidad de accionista, pues es la
inscripcién en el libro de registro lo que cuenta para establecer esa
calidad y la que hace oponibles a la sociedad y a terceros los
derechos de los accionistas en virtud del caracter nominal de las

acciones.

Da cuenta la copia del libro de accionistas obrante a
folio 215 del cuaderno 5 que la sociedad INVERCOLSA cumplié la
orden de la Superintendencia que anulaba la inscripcién de la
dacion en pago, y se dejo expresa constancia de que quien tiene la
calidad de accionista de las 324.391.099 acciones es Fernando
Londofic Hoyos, en consecuencia la sociedad AFIB no tiene sobre
las acciones ningun derecho maxime cuando [a prenda que tenia

también fuera cancelada como consecuencia de la accién popular.
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En ese orden de cosas, si como da cuenta el libro de
registro de acciones en la hora actual AFIB no ostenta la condicién
de titular de las acciones, en tanto que la inscripcidon del negocio
juridico de dacidén en pago fue anulada por la Superintendencia, no
se haria necesaria una pretension reivindicatoria contra ella en

virtud al caracter nominativo de las acciones en cuestion.

Por demas sabido es que el juez debe tener en cuenta
al momento de proferir sentencia cualquier hecho modificativo del
derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto la demanda en los términos del articulo 305 del

Cddigo de Procedimiento Civil.

En relacidén con la condena a AFIB a devolver todos los
dividendos debe recordarse que la Corte dijo en la T-446 de 1997
gue una cosa era la valoraciéon de si AFIB es tercero de buena fe
para efectos de decidir si las acciones en su poder deben o no ser
restituidas a ECOPETROL y otra bien distinta si los dividendos que
no se hubieren materializado en acciones también deben ser
devueltos como medida instrumental encaminada a garantizar de

manera efectiva el derecho colectivo desconocido.

En concepto de la Sala debia devolver todas las
acciones, las cedidas y todos los dividendos se encontraran
materializadas en acciones o no, porque la reversién de la operacién
implica nada méas y nada menos que las cosas volvian a quedar
como estaban antes de que se efectuara el negocio reversado, de
tal suerte que si se considera que las acciones nunca salieron del
patrimonio de Fernando Londofio Hoyos, a éste correspondian

todos los dividendos que ellas hubieran podido producir de haber

Ordinario. Ecopetrol y otros Contra Fernando Londafio Hoyos y ofros.
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estado las acciones en su poder bien fuera que estos dividendos

hubiesen devenido en acciones o no.

Y es que en derecho civil prima aquella regla segun la
cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal, de tal manera que si
el negocio principal cual era la cesién de las acciones se reversaba,
a tal consecuencia juridica quedaban también sometidas las
acciones producidas como consecuencia de los dividendos durante
el tiempo en que AFIB las tuvo en su poder y los dividendos no
convertidos en acciones, porque la légica impone que no puede
haber dividendos sin acciones y que estos estan atados a aquellas.
Y si bien sobre los dividendos se pueden efectuar negocios juridicos
independientes de los que pueden efectuarse frente a las acciones,
también los es que los negocios referidos a las acciones si

comprometen la suerte de los dividendos.

4.4.3. En ese orden de ideas la decision del a-quo de
ordenar la devolucion de dividendos, y de nuevas acciones emitidas
por concepto de utilidades y revalorizaciones y la cancelacién de la

prenda se encuentra ajustada a derecho.

V. DECISION

En meérito de lo asi expuesto, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, D. C., en Sala Civil de Decision,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley, RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 8 de febrero
de 2007 proferida por el Juzgado Veintiocho Civil del Circuito de
esta ciudad.

Ordinario. Ecopetrol y oiros Contra Fernando Londofio Hoyos y otros.
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SEGUNGO. CONDENAR en costas a los demandantes

a favor de Davivalores S.A. e Invercolsa S.A. Tasense.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

oe. O biarau.fm./a"u.
E NA AIDA LIZARAZO VACA

Magistrada

%{i@‘af LUZ MAGPALENA

Magistrada Magistrada
SC.Q,[UCLMQAL*‘O Vo Manbs \DMC’:&“%OQQ

Qrdinario. Ecopelrol y otros Contra Fernando Londofio Hoyos y otros.




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Bogota, D.C., seis (6) de septiembre de dos mil diez (2010).

Ordinario 11001310302819970946503. Ecopetrol S.A. y otros
contra Fernando Londofio Hoyos y otros.

Con el debido respeto me separo de la decisién de la Sala, en el
sentido de confirmar la determinacién adoptada por la sefora
Juez Veintiocho Civil del Circuito en lo atinente a que se configurd
en la litis una Ineficacia de pleno derecho, pero aceptando que las
consecuencias son las de una nulidad por objeto ilicito, al tener el

convencimiento que se trata de la Ultima figura juridica.

Debo ademas efectuar algunas precisiones que me resultan

imperativas, en razén de la constancia consignada por la sefiora

Magistrada Ponente, al comienzo de la providencia.

1.Sea lo primero aclarar que el proyecto inicial se derrotd al
estimar las restantes integrantes de la Colegiatura que aunque en
efecto la ineficacia en sentido general cobija las diferentes
posibilidades de inoperancia del negocio juridico, en este asunto
debia determinarse si correspondia a ineficacia en sentido

estricto, posicidon que siempre ha defendido la Magistrada Luz



Magdalena Mojica Rodriguez; o, si por el contrario se trata de la
invalidez por objeto ilicito, para de esta forma definir sus
consecuencias.

Vale decir, no se ajusta a la realidad lo consignado, cuando se
sostiene que nos motivd la circunstancia que “...el demandado
Londofio Hoyos no tenia derecho a la devolucién de lo pagado por
concepto de la adquisicién de las acciones, punto éste frente al
cual la Magistrada Clara Inés Marquez B., cambiara de opinion...”,
al tratarse de una discusién juridica, sin que en mi condicion de
funcionaria, o, personal, tenga ningin acercamiento con el
profesional Fernando Londofio Hoyos, ni con su cényuge o alguno
de sus parientes, del que pueda deducirse un interés directo o
indirecto en el resultado de la causa.

Cuando se devolvié el expediente a su despacho de origen, se
hizo con el convencimiento que se convocaria a otros integrantes

de la Sala, al aparecer tres posiciones disimiles.

Sin embargo, efectuados algunos ajustes, se convino en realizar
salvamentos o aclaraciones parciales, segun el criterio individual

de cada integrante, a lo que procedo a continuacién, seguin lo
resefiado.

2. Las pretensiones principales del libelo se enfilan, en lo medular,
a obtener la declaratoria de ineficacia de pleno derecho de la
adquisiciéon de 145 millones de acciones de propiedad de las
demandantes en la sociedad Invercolsa S.A. por parte de
Fernando Londofio Hoyos, como de! acto de su inscripcién en el
libro de registro de accionistas de dicha sociedad al contravenir
normas imperativas, proveimiento con fundamento en el cual debe

determinarse que las actoras son las accionistas, propietarias, y




poseedoras en la cantidad que alli se estipula; que el citado
demandado no es poseedor de buena fe por lo que debe
restituirlas con sus frutos y accesorios, perdiendo lo pagado y sin
derecho a repetir por el dinero entregado como precio de dicha
adquisicion. De la misma forma, impartir mandato a Invercolsa
S.A. en el sentido de efectuar las cancelaciones e inscripciones
pertinentes en el libro de registro de accionistas, ajustandose en

su funcionamiento a estas decisiones.

En subsidio reclamé la nulidad del negocio juridico apuntalada en
el objeto ilicito que lo antecedié, aparejada de las restantes
declaraciones y condenas sefialadas en el petitum principal.
Invoco igualmente la condena a las encartadas al pago de los

perjuicios causados con ocasion del mencionado contrato.

3. Perfilado en esta forma el dmbito dentro del cual habra de
discurrir la presente indagacién, comiéncese por sefalar que
cuando en el Estatuto Mercantil se exprese que un acto no
produce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho,
sin necesidad de deciaracién judicial, como lo prevé el articulo
897 del Codigo de Comercio, disposicidon aplicable en el sub-
judice habida cuenta que el contrato censurado recae sobre un
acto catalogado como tal, debiéndose precisar si efectivamente es
esta la figura juridica que identifica la falencia ocurrida en el
negocio juridico que nos ocupa.

Pues bien, acerca de las sanciones aplicables la doctrina
autorizada ha sostenido, ‘..Eficacia, ineficacia, relevancia,
irrelevancia, validez, invalidez, nulidad absoluta y relativa,
rescision, anulabilidad, inoponibilidad, etc.., son términos con los
cuales se designan realidades del mundo del derecho, conceptos

juridicos remitidos a la ciencia o a la teoria general del derecho,



pero, todos los mds relativos a la disposicion particular de
intereses, que desde un comienzo y aun dentro de la imprecision
sostenida, a veces con sinonimia, han implicado mas que juicios
descriptivos o de realidad, juicios de valor, positivos o negativos,
respecto del comportamiento humano de ejercicio de la
autonomia privada. Se trata de afirmar o de negar con ellos,
segun el caso, que el negocio juridico en determinadas

circunstancias esta llamado a producir efectos en el mundo del
Derecho...’.!

Dicha opinion, permite conocer el marco juridico de las sanciones
establecidas por el legislador para los actos mercantiles segun las

circunstancias puntuales que precedan su creacion u
otorgamiento. |

En efecto, la honorable Corte Suprema de Justicia, al tratar el
tema ha expuesto: “..Cuandoquiera que no pueda hacerse la
identificacion de la figura iuris, porque no alcanzé a completarse
su constitucion en el mundo del derecho, cualquiera que llegue a
ser su manifestacion empirica, no puede hablarse de negocio, y
las consecuencias que el fendmeno pueda traer consigo no seran
atribuibles a aquél, que no alcanzé a ser, sino al concreto
supuesto de hecho que resulte de lo acontecido, a cuyo
tratamiento atiende la ley sin reparar a las reglas atafiederas a la
autonomia privada, alli intrascendente. En cambio, si el acto llega
a estructurar una entidad juridica, pese a mayusculas deficiencias
o irregularidades en su constitucion, existe ya como expresion
negocial de necesaria ponderacion, de la que se predica validez o
invalidez, eficacia o ineficacia, y cuyos resultados, por precarios

que sean, tienen en él su origen y razon de ser, aun cuando

' Hinestrosa Forero Fernando, Derecho Comercial Colombiano, 1985, ed. Camara de Comercio y
Colegio de Abogadios de Medellin, pagina 190,



hayan de desaparecer pronta y totalmente. Asi se explica que de
ordinario el negocio invalido sea susceptible de ‘ratificacion’,
convalecencia o conversion.

Ineficaz, en términos globales, es el negocio carente de las
consecuencias propias de la autonomia privada en general o de
aquellas caracteristicas de la figura. En tal acepcion, la ineficacia
- comprende todo desconocimiento o alteracion de dichos
resultados, partiendo de la propia negativa del ser o inexistencia,
fenomeno que no cuenta en nuestra legislacién con una
caracterizacion normativa, pero que es de indispensable
contemplacion desde un punto de vista I6gico y pragmdtico, frente
a reales ocurrencias vitales, que se desenvuelven con entera
individualidad (casacion junio 15 de 1892, VII, 261; junio 7 de
1904, XV, 128; marzo 15 de 1941, L, 802/3; septiembre 15 de
1943, LVI, 125; julio 19 de 1946, LXVI, 351; julio 2 de 1963, no
publicada aun).

Invélido es el negocio aquejado de graves defectos congénitos,
radicados en el acto en si: en su contenido, en su orientacién, en
los intereses dispuestos o en los sujetos que los celebran. La
reaccion legal golpea aqui al propio compromiso, condendndolo a
su destruccion. El pronunciamiento judicial, indispensable,
quebranta el nexo irregular y, por su virtud, al caer la vinculacion
particular, se disuelven los efectos finales que ella sustentaba. De
ahi el poder liberatorio de la nulidad y la necesidad de que lo
ejecutado se retrotraiga, sin otras salvedades que las propias
impuestas por la realidad o que la norma estatuya por razones de
orden superior. Es asi, en la descomposicion del negocio y en la
de sus efectos, como se aprecian las repercusiones de la medida
represiva, que se endereza a suprimir la relevancia que trae

consigo la conducta dispositiva, que subsiste mientras no venga el



decreto en contrario del juez (casacion junio 7 de 1904, XVII,
128).

La ineficacia en sentido propio o restringido, consiste en la
alteracion de los resultados finales de la figura, aquellos que
responden a su funcion prdctico-social, cimentados en el
compromiso, pero que nho se confunden con él; alteracion en
multiples aspectos: por estipulacion particular que refiere tales
efectos a acontecimientos futuros, ciertos o aleatorios, en forma
de condicidn, término o modo; por determinacién legal, que los
subordina en su iniciacion o en su permanencia a determinados
factores contingentes (condicio iuris); o por fuerza de una
impugnacion de parte o de un extrafio legitimado para ello,
factores exdégenos, pero referidos al negocio, en intima conexion
con él, que influyen decisivamente en su marcha, sin afectar su
validez, circunscritos en su operancia a los resultados précticos
de la reglamentacion de intereses (casacion diciembre 4 de 1967,
sin publicar todavia).

Discriminada la nulidad en su entidad especifica como una
concreta medida legal, propia del negocio juridico en el derecho
privado, eliminatoria de sus efectos, los puramente vinculantes o
negociales, se ofrece como sancion rezumante de la particular
naturaleza dindmica del fendmeno en cuestion, con sabor
represivo y eliminatorio a la vez, que emerge de la necesidad de
negar o limitar los alcances de los negocios contrarios al derecho,
como la aptitud mas apropiada para tales contingencias, de donde
su entidad, mejor que de irrelevancia del comportamiento,
denegacion y supresion de la trascendencia que posee, con lo

que se garantiza el imperio fundamental de la legalidad en las
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relaciones particulares resultantes de la iniciativa privada...”®. —

negrilla fuera del texto-.

4. Descendiendo al caso que nos ocupa, verificamos que el
Instructivo Operativo emitido por la Empresa Colombiana qe
Petr6leos Ecopetrol, para la enajenacion del 52.54% de su
participacidn accionaria en la sociedad. Invercolsa S.A,
equivalente a 378'753.693 de acciones ordinarias, establecié los
lineamientos bajo Io§ que se adelantaria el proceso de oferta,

venta, adjudicacion, financiacién, y pago.

En lo que al asunto materia de la litis interesa conviene resaltar
que el item 3.1, Capitulo Il1, del aludido reglamento determina los
destinatarios de la oferta quienes al efecto podran intervenir como
compradores, cuando a la letra sefala; “...Podran adquirir
acciones y participar en la Oferta Publica a través de las
Sociedades Comisionistas de Bolsa, los trabajadores activos y
pensionados de INVERCOLSA; los extrabajadores de
INVERCOLSA; siempre y cuando no hayan sido desvinculados
con justa causa por parte del patrono; las asociaciones de
empleados y exempleados de INVERCOLSA; los sindicatos de
trabajadores; las federaciones y confederaciones de sindicatos de
trabajadores; fondos de empleados; fondos mutuos de inversion
de empleados; fondos de cesantias y de pensiones; entidades

cooperativas definidas por la legislacién cooperativa...”.

Y a rengldon seguido precisa que quienes decidan participar
deberan expresar su aceptacion por escrito en sobre cerrado en el
formato autorizado por las Bolsas de Valores, (itém 3.2.1),
ademas, cuando se trate de trabajadores activos o pensionados y

de ex-empleados de Invercolsa debe allegarse:

? Gaceta Judicial, Tomo CXXIV, Sala de Casacidn Civil, 1968, pdginas 167 a 168



4.1. Copia de su cédula de ciudadania.

4.2. Certificacion de la entidad expedida con no mas de treinta
(30) dias de antelacién en la cual conste dicha condicion

precisando en el caso de los ex-trabajadores la causa del retiro.

4.3. Certificacién que acredite la condicién de trabajador del nivel
directivo y el monto de su remuneracion anual cuando se trate de
aquellos.

4.4. Copia de la declaracién de renta correspondiente al afio
gravable 1995 o 1996, o el certificado de ingresos o retenciones, o
declaracion de ingresos de 1995 o 1996, de haberse presentado
segun el caso.

4.5. Carta de pignoracién de las acciones que le sean

adjudicadas, otorgada en primer grado a favor de la vendedora.

El antecedente legal de dicha regulacién se halla en la Ley 226 de
1995 y el Decreto 2324 del afio siguiente, habida cuenta que por
la primera se desarrolla el articulo 60 de la Constitucion Nacional,®
en tanto que el segundo aprobd el programa de enajenac.ién y
venta del citado paquete accionario.

Establece la Ley 226 idem, los principios bajo los cuales se
transferira la propiedad o participacién Estatal en el capital social
de cualquier Empresa, dentro de los que se destaca el de

preferencia a cuyo amparo deben sefalarse condiciones

¥ ARTICULO 60. El Estado promoverd, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad. Cuando el
Estado enajene su participacién en una empresa, lomard las medidas conducentes a democratizar Ia
titularidad de sus acciones, y ofrecerd a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de

trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad accionaria. La ley reglamentard
la materia.



especiales para que los sujetos determinados en el articulo 3 de
esa norma puedan adquirirla, al tiempo que disefa el
procedimiento de venta, facultando al Gobierno Nacional, (articulo
6), para que disponga su enajenacion utilizando mecanismos que
contemplen condiciones de amplia publicidad y libre concurrencia,
(articulo 9), en tanto que en el normado 11 prevé las condiciones
especiales de las cuales gozaran los adquirentes expresamente
mencionados.

Cabe destacar que en los articulos 14 y 15 adopta medidas para
garantizar la democratizacién de dicha propiedad, dentro de las
que se cuenta la limitacion en la negociabilidad de la acciones y la
imposicidon de multas sucesivas cuando se proceda en contravia a
lo dispuesto, asi como la ineficacia del negocio juridico cuando tal
adquisicion se produzca desconociendo esos mandatos, o los que

la reglamenten en cada evento particular. Asi dispone la primera
de las citadas:

“...El programa de enajenacion que para cada caso expida el
Gobierno dispondra las medidas correspondientes para evitar las

conductas que atenten contra los principios generales de esta ley.

‘Estas medidas podran incluir la limitacion de la negociabilidad de
las acciones, a los destinatarios de condiciones especiales, hasta
por 2 anos a partir de la fecha de la enajenacion: en caso de
producirse la enajenacién de dichas acciones antes de dicho
plazo se impondran multas graduales de acuerdo con el tiempo
franscurrido entre la adquisicion de las acciones y el momento de

enajenacion, dichas sanciones se plasmardn en el programa de
enajenacion.



Sin perjuicio de las disposiciones penales que le sean aplicables,
si en cualquier momento se determina que la adquisicion se
realizd en contravencion a estas disposiciones o a las que la
reglamenten para cada caso en particular sobre el beneficiario o

adquirente real, el negocio serd ineficaz...”.
Por su parte el inciso 2, del articulo 15 es del siguiente tenor:

“..En caso de ineficacia o de declaratoria de nulidad de los
contratos de compraventa de acciones, habra lugar a la restitucion
de las acciones. En todo caso, no habra lugar a obtener la
restitucion de acciones que se encuentran en poder de terceros
de buena fe. Cuando no haya lugar a la restitucion sdlo podra

haber lugar a las reparaciones pecuniarias correspondientes...’.

5. De igual forma, mediante la expedicion del Decreto 2324 de
1996, se dispuso la enajenacién del paquete accionario que las
demandantes poseian en Invercolsa S.A. y se establecid el
procedimiento para la venta que se dividié en dos fases, (articulo
3), asi:

“...3.1. Primera fase. Se hara oferta publica a precio fijo de la
totalidad de las acciones a los trabajadores activos y pensionados
de Inversiones de Gases de Colombia S. A. -Invercolsa- y de
Cilindros Colgas Limitada -Cicolgas-, a los exirabajadores de
Invercolsa y de Cicolgas, siempre y cuando no hayan sido
desvinculados con justa causa por parte del patrono; a las
asociaciones de empleados o exempleados de Invercolsa; a los
sindicatos de trabajadores, a las federaciones de sindicatos de
trabafadores y confederaciones de sindicatos de trabajadores, a
los fondos de empleados, a los fondos mutuos de inversion; a los

fondos de cesantias y de pensiones, y a las entidades

10



cooperativas definidas por la legisiacion cooperativa. Para efectos
del presente decreto, estas ofertas se denominardn Ofertas
Especiales.

Esta venta se hara de la siguiente forma:

'3.1.1. Las acciones se podran adquirir a través de una o varias
Bolsas de Valores del pais, segun decida Ecopetrdl.

"3.1.2. Las acciones que sean adquiridas por las personas
indicadas en el ordinal 3.1 del presente articulo, serdn
adjudicadas con sujecion al Reglamento de Venta de que trata el
articulo noveno (9°) del presente Decreto.

'3.2. Segunda fase. Las acciones que no sean adquiridas en la
primera fase, se ofrecerdn y se pondrdn en venta con sujecion al
Reglamento de Venta de que trata el articulo noveno (99 del
presente Decreto, mediante oferta publica, remate o martillo a las
personas nacionales o extranjeras, naturales o juridicas, o a
patrimonios autonomos o fondos de inversion con capacidad legal
y estatutaria para participar en el capital de Invercolsa, en
condiciones de amplia publicidad y fibre concurrencia. Esta venta

se hara en la siguiente forma y condiciones:

8.2.1. Las acciones se venderdn a un precio base que en ningin
momento podra ser inferior al precio minimo a que se refiere el
articulo 4° de este Decreto.

3.2.2. El pago de las acciones serd de contado. No serdn
admisibles en pago bienes distintos al dinero efectivo o cheque de
gerencia.

11



3.2.3. Estas acciones se pondran en venta medianie oferta
publica, remate o matrtiflo en una o en varias bolsas de valores del
paris, segun lo determine Ecopetrol en el Reglamento de Venta de
que trata el articulo noveno (9°) del presente Decrelo.

'3.2.4. Se adjudicaran conforme lo senale Ecopetrol en el
Reglamento de Venta de que trata el articulo noveno (99 del
presente Decreto.

3.2.5. La garantia de seriedad de la oferta se constituird por una
suma no inferior al diez por ciento (10%) del precio propuesto.

‘Paragrafo. Es entendido que en esta segunda fase podrén
también participar las personas y fondos a quienes estd dirigida la
oferta en la primera fase, pero ese caso las condiciones y

términos de la oferta serdn las que rigen para la segunda fase...”.

A la sazdn, el articulo noveno autorizé a Ecopetrol para que
mediante reglamentos especiales estableciera los aspectos
operativos necesarios para adelantar el proceso de venta vy
adjudicacidon correspondiente a la primera fase; el método de
aplicacion de las condiciones especiales de que trata el articulo 5,
el monto y forma de pago de la cuota inicial y demas aspectos de
esta naturaleza, relacionados con la venta en esa etapa inicial.
Asi mismo el procedimiento de venta correspondiente a la
segunda fase; la forma, términos, condiciones, requisitos vy
vigencia minima de la oferta; lo relativo a la garantia de la
seriedad de las ofertas; los mecanismos para la adjudicacién de
las acciones ofrecidas, y demas aspectos operativos y
procedimentales que permitieran llevar a cabo el programa de
venta definido en la segunda fase.




Del anterior recuento normativo aflora como primera conclusion,
que el desconocimiento o trasgresion de cualquiera de las
disposiciones alli previstas podia comportar como inmediata e
inminente consecuencia la ineficacia del contrato de compraventa
del paquete accionario que aquella o las restantes accionantes
tuvieren en Invercolsa S.A, al emerger en este sentido meridiana
la sancion consagrada en el articulo 14 de la pluricitada Ley 226
in fine; sin embargo, tal como lo determina el articulo 15, también
cabria la declaratoria de nulidad, que a nuestro juicio fue lo que se
configurd.

6. Con el escrito introductor se allegé la aceptacion a la oferta de
venta de las acciones, y el consecuente ofrecimiento de compra
por parte del demandado Fernando Londoho Hoyos, copia de las
certificaciones (sin firma) expedidas el 24 de febrero y 9 de abril
de 1997 por el presidente de Invercolsa S.A. en las que pone de
presente que aquél fue Presidente Ejecutivo de esa sociedad
conforme la designacién contenida en la escritura publica 1970
del 30 de julio de 1990 de la Notaria Diecinueve de Bogota y la
renuncia aceptada en acta 006 del 6 de abril de 1995, copia de la
comunicacion remitida el 13 de marzo de dicha anualidad por
Invercolsa S.A. a la Bolsa de Valores de Bogota, en la que
informa los titulos expedidos con ocasién de la venta de acciones
de propiedad de las demandantes, dentro del cua! se relacionan
145.000.0000 de estas a nombre del sefior Londoiio Hoyos y su
pignoracion a favor de estas, copia de la comunicacién dirigida a
Ecopetrol con la que se remite una similar del contrato de prenda
suscrito por dicho comprador a su orden.

Toda vez que estas documentales no fueron redarglidas de

espurias, deben valorarse probatoriamente, y si a lo anterior se

agrega que el citado convocado al descorrer el traslado
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expresamente acepta la ocurrencia y celebracion de la
compraventa de marras, cuando en el numeral 37 y 38 de los
hechos manifiesta, ‘..Por haber sido trabajador de Invercolsa,
participé validamente en el proceso de venta de sus acciones, (..),
por haber sido trabajador de Invercolsa adquiri validamente 145
millones de acciones en dicha sociedad, en la primera fase de la
oferta publica.’, la segunda conclusién se encamina a sostener
que efectivamente entre las demandantes y Fernando Londofio se
celebré un contrato por el cual aquellas transfirieron a éste, a

titulo de venta, 145 millones de acciones que ostentaban en

Invercolsa S.A.

7. No cabe duda que la calidad invocada por dicho adquirente
para concurrir a formular oferta de compra del paquete accionario
fue la de ex-trabajador de Invercolsa S.A. pues en tal sentido
adjuntd, con los documentos correspondientes, la certificacion
expedida por el Presidente de dicha entidad, ésta que a la sazén
sirvié de fundamento para que se admitiera su participaciéon en la
licitacién al cabo de la cual le fueron adjudicados los titulos que
luego recibid. No obstante, pese al caudal probatorio que en el
tramite de la primera instancia se recaudara, enfilado a demostrar
la aludida condicidn, aunada la insistencia del extremo
demandado en tal sentido, es lo cierto que a folios 2460 a 2472
cuaderno 1, milita copia de la sentencia proferida el 27 de octubre
de 2000 por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota en
la que se despacharon desfavorablemente las pretensiones que

sobre tal topico fueron elevadas.

En sintesis, en aquella oportunidad aspiraba el sefior Londofio
Hoyos que por la jurisdiccion se declarara que entre éste y la
sociedad Invercolsa S.A. existid un contrato de trabajo por el
lapso comprendido entre el 30 de julio de 1990 y el 6 de abril de
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1995, a consecuencia del cual debia condenarse a la demandada
al pago de las cesantias definitivas, primas de servicios, y demas
prestaciones que se hubieren causado durante su vigencia, como
la indemnizacién proveniente de la mora.

De la misma forma, a folios 2716-2739 id, obra copia autentica de
la sentencia emitida el 28 de junio de 2002 por la Sala Laboral de
esta Corporacién en la que imparte confirmacién a la antes
sefalada, decisién de la que surge conveniente extractar los
siguientes apartes:

“...Quiere decir lo expuesto, que invocando el art. 446 del C.Cio,
el mismo actor determind en el acta 1 de agosto 20 de 1992, que
no tuvo contrato de trabajo con la sociedad demandada en el afio
1991, que él, obr6 como representante de la sociedad
FERNANDO LONDONO ABOGADOS ASOCIADOS LTDA ante Ia
sociedad INVERCOLSA, que existié un contrato de mandato con
representacion de naturaleza comercial entre las sociedades
FERNANDO LONDONO ABOGADOS ASOCIADOS LTDA e
INVERCOLSA S.A., y por ultimo que la sociedad FERNANDO
LONDONO ABOGADOS ASOCIADOS LTDA, cuya existencia se
acredito en el presente proceso con el certificado de Camara de
Comercio que obra a ff 46 y ss, en desarrollo y para la ejecucién
del mismo contrato comercial, lo delegé para actuar como
Presidente de INVERCOLSA S.A. lo que necesariamente excluye

la existencia del contrato de trabajo aseverado en la demanda
para el ano 1991.

‘.el Dr. Londofio Hoyos en su oportunidad conocié y acepto, y
bajo ese entendimiento desarrollé su labor en la demandada, a
nombre de la sociedad FERNANDO LONDONO ABOGADOS
ASOCIADOS LTDA, y por ello, en acatamiento de la ley, y
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concretamente al art. 446 del C.Cio, hizo esa manifestacion, que
excluye necesariamente la existencia de un contrato de trabajo
para el afo 1991, y que cobija el periodo posterior, hasta el 5 de
abril de 1995, al no acreditarse en el proceso modificacion del
contrato de mandato con representacion entre las sociedades
indicadas, (..), conforme a lo anterior es claro para la Sala, como
en desarrollo del objeto social de la empresa FERNANDO
LONDONO ABOGADOS ASOCIADOS LTDA (fi 46 y ss)
perfectamente se dio ese contrato comercial de mandato con
representacion, en el cual el actor obro frente a la demandada en
nombre y representacion de la sociedad FERNANDO LONDONO
ABOGADOS ASOCIADOS LTDA, y en cumplimiento de lo
estipulado en el mismo objeto social, el demandante como socio y
gerente de la sociedad referida, fue designado para realizar,

ejecutar el mandato, lo que desdibuja el contrato de trabajo
aseverado en la demanda...’.

Puestas asi las cosas, es de rigor colegir que en punto de la
presunta relacion laboral surgida entre Fernando Londofio Hoyos
e Invercolsa S.A, subsiste, incluso con antelacion al proferimiento
de la sentencia materia de alzada, un pronunciamiento
jurisdiccional que desestimd su existencia y, a contrario sensu,
determind que el negocio juridico celebrado correspondid a un
contrato de mandato con representacién de naturaleza comercial
ajustado entre Fernando Londofio Abogados Asociados Ltda. e

Invercolsa S.A., donde el citado fungié como representante de la
primera.

Contrario a o sostenido por la a-quo, esta decision no constituye
cosa juzgada en el sub-judice, habida cuenta que no se
configuran ios presupuestos a partir de los cuales dicho instituto

cobra relevancia juridica, (eadem res, eadem causa petendi, y
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eadem conditio personarum), no obstante lo anterior, tampoco
puede perder'se de vista gue el pluricitado demandado intervino
activamente en el memorado juicio laboral, tanto asi que fue él
quien promovié la accién que a la sazon se finiquitd con la
sentencia de marras.

Luego entonces, fuerza es sostener, de un lado, que hoy por hoy
campea una decision judicial debidamente ejecutoriada en la cual
se declaré que Fernando Londono Hoyos en momento alguno
obré o se desempefié como empleado al servicio de Invercolsa
S.A; y de otro, que ese fallo es absoluta y enteramente oponible a
dicho sujeto procesal en la medida que este intervino, actuo, y
participo dentro del litigio en el cual hubo de articularse, por lo que

conto con la posibilidad de ejercitar plenamente sus derechos.

8. De tal suerte, quedando en claro que aquél nunca detento la
condicion de empleado o trabajador, y por consiguiente la de ex-
empleado o ex-trabajador de Invercolsa S.A, huelga afirmar que
tampoco podia intervenir validamente en la primera fase del
proceso de adquisicion del paquete accionario que las
demandantes poseian en dicha sociedad, ya que como
precedentemente se dejara consignado el mismo estaba dirigido,
en esta etapa, a los trabajadores activos y pensionados de
Inversiones de Gases de Colombia S.A. y de Cilindros Colgas
Ltda, a los ex-trabajadores de Invercolsa y de Cicolgas, siempre y
cuando no mediare despido justificado por parte del patrono; a las
asociaciones de empleados o ex-empleados de Invercolsa; a los
sindicatos de trabajadores, a las federaciones de sindicatos de
trabajadores y confederaciones de sindicatos de trabajadores, a
los fondos de empleados, a los fondos mutuos de inversion; a los
fondos de cesantias y de pensiones, y a las entidades

cooperativas definidas por la legislacion cooperativa.

17



Por ende, como ese acto juridico se celebré en contravia a lo

‘dispuesto en el articulo 3 del Decreto 2324 de 1996, y el item 3

Capitulo Il del Instructivo Operativo expedido por Ecopetrol, la
consecuencia juridica que dimana de dicha inobservancia no es
otra que la invalidez del contrato, de conformidad con lo previsto
en el normado 15 de la Ley 226 de 1995, al estar afectado el
negocio intrinsecamente, y no soélo en sus consecuencias
extrinsecas, pues la ineficacia no implica vicios de validez de
caracter genético, “...sino que actia en las manifestaciones de
caracter funcional del negocio...™

Desde esta perspectiva no restaba al Tribunal cosa distinta que
declarar la nulidad del contrato de compraventa celebrado entre
Ecopetrol, South American Goulf Qil Company, Explotaciones
Coéndor S.A. y Fernando Londofio Hoyos, por medio del cual el
segundo adquirié ciento cuarenta y cinco millones de acciones
que las primeras poseian en Invercolsa S.A. No empece, desde
ahora ha de precisarse que la anomalia detectada encuentra
venero en el objeto ilicito, como lo sentencid el Consejo de Estado
en sentencia del 9 de diciembre de 2003, a la cual se hara
referencia seguidamente.

Por consiguiente, las llamadas a recibir despacho favorable no
son las pretensiones principales de la demanda, como si las
subsidiarias, que precisamente invocaban la nulidad por ilicitud en

su objeto, premisa en virtud de la cual debia modificarse el fallo
impugnado.

9. Alcanzado el presente estadio del escrutinio, correspondia
descender en el examen de las compensaciones que deben

veriticarse como consecuencia de la aludida inoperancia del

* Humberto De la Calle Lombana, La Inoperatividad del Negocio Juridico

18



negocio juridico, de no ser porque en el paginario obra copia del
fallo proferido por la Sala Novena de Revision de la Corte
Constitucional el 30 de mayo de 2007, {folios 389-429), mediante
el cual concluyé la accién de tutela promovida por Arrendadora
Financiera Internacional Bolivariana S.A. AFIB contra ia Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, al
tramitar y decidir el recurso de apelacion de la sentencia proferida
el 8 de abril de 2003 por la Subseccién A, Seccion Tercera, del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro de la accién
popular impetrada en contra de la Empresa Colombiana de
Petroleos Ecopetrol y Fernando Londofio Hoyos, causa que tuvo

como génesis la venta del paquete accionario que a la par dio
origen a la presente litis.

Evocé en esa oportunidad el Tribunal Constitucional el fallo
proferido por el Consejo de Estado dentro de la mentada querella

popular, del cual surge conveniente transcribir su parte resolutiva,
en la que dispuso:

"...Revocase la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion <<A>> el 8 de
abril de 2003.

En su lugar se ordena:

1° Ampdrense los derechos colectivos a la Moralidad
Administrativa y al Patrimonio Publico.

22 Por haber contrariado normas de derecho publico y tener, por

tanto, objeto ilicito, es absolutamente nula y, en consecuencia,

ineficaz, la compra efectuada por Fernando Londofio Hoyos de
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145.000.000 de acciones de INVERCOLSA S.A., inscrita en el
Libro de Registro de Acciones el 8 de mayo de 1997.

3? Inscribase la presente sentencia en el Libro de Registro de
Acciones de INVERCOLSA S.A., quien cancelard el registro de
dicha adquisicion, como también las inscripciones realizadas con
fundamento en ésta, especialmente la prenda a favor del Banco
del Pacifico Colombia y del Banco del Pacifico Panama, y la
dacion en pago de las acciones a ARRENDADORA FINANCIERA
INTERNACIONAL BOLIVARIANA S.A.

Asi mismo, INVERCOLSA inscribird como accionistas suyos a
Empresa Colombiana de Petrdleos, Explotaciones Condor S.A., y
South American Gulf Oil Company, como si nunca se hubiese
realizado la enajenacion en favor de Fernando Londofio Hoyos,
expedira los respectivos titulos de acciones y acreditaré ante esta
Corporacién y ante la Superintendencia de sociedades el
cumplimiento del presente fallo dentro del término de diez dias
contados a partir de su comunicacion.

Intégrase el Comité para la Verificacion del cumplimiento de la
presente sentencia, asi: E! Procurador General de la Nacién o su
delegado; el Defensor del Pueblo; los actores populares;
ECOPETROL, Fernando Londofio Hoyos y el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion

<<A>> quien estard representado en el Comité por el Magistrado
Ponente.

42 Ordénase a ARRENDADORA FINANCIERA INTERNACIONAL

BOLIVARIANA S.A. restituir a ECOPETROL, dentro de los diez

dias siguientes a la ejecutoria, los titulos de acciones de
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INVERCOLSA que recibié de Fernando Londofio Hoyos en virtud
de la dacion en pago.

5¢ Condenase a Fernando Londofio Hoyos y a ARRENDADORA
FINANCIERA INTERNACIONAL BOLIVARIANA S.A. a restituir a
ECOPETROL los dividendos percibidos de INVERCOLSA

mientras tuvieron las acciones en su poder.

Liquidese esta condena de conformidad con el articulo 307 del
Codigo de Procedimiento Civil.

62 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1525 del Cddigo
Civil, decldrese que Fernando Londofio Hoyos no podra repetir
contra ECOPETROL la cantidad que pagd como precio de las
acciones.

7¢ Complilsese copia de esta sentencia con destino a la Fiscalia
General de la Nacidn, para que investigue la conducta del
Presidente de INVERCOLSA Enrique Vargas Ramirez segun lo
expuesto en la parte motiva.

8° Compulsese copia de esta sentencia con destino a la
Superintendencia de Valores para que investigue a CORREDOR
Y ALBAN S.A. segun lo expuesto en la parte motiva.

9° Senalese a favor de la parte actora un incentivo equivalente a
150 salarios minimos legales mensuales, que serd pagado por
Fernando Londofio Hoyos. '

10° Por secretaria, ejecutoriada esta sentencia, devuélvanse a la
Bolsa de Bogotd <<En Liquidacién>> los documentos remitidos
para este proceso. Déjense copias.
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Copiese, notifiquese, y cumplase....

10. Del anterior recuento se deduce que el Consejo de Estado en
su condicién de Juez de la accién popular, y en sede de segunda
instancia, hubo de pronunciarse acerca de la legalidad de la
adquisiciéon por parte de Fernando Londofo del paquete
accionario que las aqui demandantes poseian en Invercolsa S.A,
como de los efectos que se derivaban de la aludida declaracion,
es decir, de las restituciones que en orden a restablecer el statu
quo ante operarian.

En este punto, especial atencién merece lo resuelto en los
numerales segundo al séptimo de la citada providencia, por
cuanto en ellos se declaré nulo dicho cohtrato, se ordend la
cancelacion de su registro, la inscripcién de las aqui demandantes
como accionistas de Invercolsa S.A, la cancelacién del registro de
la prenda a favor del Banco del Pacifico Colombia y del Banco del
Pacifico Panama como de la dacion en pago de las acciones a
AFIB, la restitucién de los titulos accionarios que ésta recibic”> de
manos de Fernando Londofic Hoyos, la condena al ditimo vy a
AFIB de restituir a Ecopetrdl los dividendos percibidos de
Invercolsa mientras dichos titulos estuvieron en su poder, como la
advertencia acerca que el demandado Londofio Hoyos no podria
repetir contra Ecopetrd! por el precio pagado en la adquisicion de
las citadas acciones.

Del mismo modo, es de ver que la sentencia asi pronunciada
emana de la Sala Plena de dicha Corporacion, que al
corresponder a la de segunda instancia carecia de recurso
alguno, y aun cuando posteriormente fue debatida a través de

accion de tutela, finalmente la Corte Constitucional en su
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condicion de dorgano jurisdiccional de cierre decidi® mantenerla
incolume,® salvo el numeral quinto que revoco en lo gue hace con
la condena impuesta a Arrendadora Financiera Internacional
Bolivariana AFIB S.A, de restituir a Ecopetrol los dividendos
percibidos de Invercolsa S.A. durante el tiempo que las acciones
tantas veces aludidas permanecieron en su poder. En efecto,
sentencio en dicha oportunidad, ‘..Tercero.- En consecuencia,
para amparar el derecho fundamental al debido proceso de Ia
sociedad accionante, DEJAR SIN EFECTOS lo previsto en el
numeral 5° de la sentencia de diciembre 09 de 2003, proferida por
la Sala Plena del Consejo de Estado, dentro de la accion popular
aludida, en lo que respecta a la condena impuesta en contra de la

Sociedad Arrendadora Financiera Internacional Bolivariana
S.A...

11. Por tal razén, las consecuencias derivadas de la invalidez del
negocio juridico que fueron determinadas por el maximo Tribunal
de lo Contencioso en la mencionada sentencia del 9 de diciembre
de 2003, que por lo demas ha cobrado legal ejecutoria y ya han
sido cristalizadas en lo atinente a la anulacién de la inscripcion de
la Dacién en Pago por parte de la Superintendencia de
Sociedades deben mantenerse por responder a la Nulidad
Absoluta por objeto ilicito; y, en todo caso surte plenos y
absolutos efectos frente a las demandantes Ecopetrdl S.A, South
American Gulf Oil Company, Explotaciones Céndor S.A. y al
encartado Fernando Londofioc Hoyos, como quiera que estos
concurrieron al tramite de la accién popular en calidad de
demandados.

Lo anterior, claro esta, sin perjuicio de lo considerado frente a los
terceros gue no participaron en la celebracién de la venta

* Sentencia T-446 de 2007,
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accionaria, respecto de los cuales cabe pronunciarse acerca de

las secuelas que para ellos acarreaba dicha invalidez.

Al efecto sefiald, ‘...como el juez de los derechos colectivos no
puede desplazar los otros mecanismos de defensa judicial, la
determinacion de la devolucién de acciones que se encuentran
en manos de terceros no puede tenerse como definitiva sino
como una medida especifica consecuencial de la accion popular,
pues no es un tema propio de la causa petendi que originé la
accion popular. En efecto, le corresponde al juez del contrato
resolver de manera definitiva sobre los asuntos propios de su
competencia, como lo serian aquellos que involucran a las
personas que por no haber sido parte del contrato original su
actuacion posterior no fue considerada la causa de
vulneracion del derecho colectivo.

. serd el juez ordinario a quien corresponda decidir sobre los
efectos de la nulidad de la compraventa accionaria frente a todas
las personas involucradas en la misma, y también resolver, con
fundamento en las normas respeCtivas aplicables al caso concreto
y respetando los principios del debido proceso y del derecho de
defensa, la situacion de los terceros que posteriormente
adquirieron derechos reales sobre las citadas acciones, bien
de prenda o de propiedad, pues frente a ellos no se ha endilgado
por el Consejo de Estado vulneracioén alguna a derecho o interés
colectivo, y no fueron tampoco los demandados en la accién
popular...". (resaltado fuera de texto).

Conviene en este punto precisar, que si bien en sus motivaciones
la Corte hace mencién a la determinacion por la justicia ordinaria
de las consecuencias derivadas del decaimiento del contrato,

tanto para los originales intervinientes, como para los terceros que
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mas adelante pudieron concurrir, el genuino alcance del fallo
radica, en establecer la trascendencia que dicha sancién
conllevaba tan sélo para los segundos, toda vez que de cara con
los iniciales contratantes, el acto de su citacion y posterior
vinculacion al tramite de la queja constitucional otorgo al Consejo
de Estado la competencia para proveer en tal sentido, aserto que
se corrobora con lo expuesto por el Tribunal Constitucional en uno
de sus apartes del cual se lee:

"..Siendo competente el Consejo de Estado para pronunciarse
sobre la vulneracion de derechos colectivos en Ia adquisicion de
acciones de Invercolsa por parte de Fernando Londofo Hoyos,
una vez que este concluyé que si se habian violado los derechos
colectivos, dispuso la invalidacién del contrato mediante el cual se
materializo dicha violacion en razén a las irregularidades
encontradas en su celebracion; y, para el juez constitucional
conllevd como efecto instrumental y en el marco de la accion
popular, la devolucién de las acciones objeto de la compra
anulada (..). De tal forma que el Consejo de Estado aplicé el
remedio judicial especificamente establecido en Ja ley especial
que rige la enajenacion de acciones estatales en contextos de
privatizacion y democratizacion de la propiedad accionaria...’.

12. Bajo este contexto, y precedido del razonamiento develado
por el Consejo de Estado conforme al cual “..la ineficacia del
contrato se apuntalé en la nulidad absoluta por objeto ilicito...”,
proceden las restituciones mutuas, que estoy de acuerdo deben
confirmarse.

En otras palabras, no es dable aceptar que cuando el articulo 897
del Codigo de Comercio se refiere a la ineficacia de pleno
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derecho, debe asimilarse en sus consecuencias a ia nulidad
absoluta por objeto ilicito.

En los anteriores términos salvo parcialmente mi voto en relacién

con este asunto.

Magistfada
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Repiiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Piiblico

REF: ORDINARIO. lEMPRESA COLOMBIANA DE_ PETROLEOS
ECOPETROL Y OTRAS contra FERNANDO LONDONO HOYOS Y
OTROS.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con absoluto respeto por la opinién de las demas integrantes de la Sala
de Decisién a continuacién expreso brevemente las razones de mi
apartamiento conceptual frente a la decision adoptada en Ia
providencia en punto a las consecuencias que se aplicaran en este

asunto, una vez se equiparé la ineficacia a la nulidad absoluta.

Delanteramente debo advertir que tal fue el Unico motivo por el cual
inicialmente se derroté el proyecto elaborado por la magistrada
ponente; sin que la suscrita tampoco compartiera, luego, el presentado
por la magistrada que seguia en turno, no sélo porque la alzada
interpuesta por las partes en manera alguna censurd el haber acogido
la pretension principal de declaratoria de ineficacia del negocio juridico
que origind el litigio, lo que a términos de los articulos 354 numeral 3°
inciso 2 y 357 del Codigo de Procedimiento Civil, en mi criterio, no
otorgaba competencia a esta Sede Judicial para variar dicho
pronunciamiento, sino, ademds, porque tal fue la pretensién principal
de la demanda y el legislador determiné en el articulo 14 de la Ley 226
de 1995, de manera expresa y clara, que “(...) si en cualquier momento
se determina que la adquisicién se realizé en contravencién a estas
disposiciones o a las que la reglamenten para cada caso en particular

sobre el beneficiario o adquirente real, el negocio serd ineficaz”, luego

legalmente no podia variarse Ia sancién. (Se destacé)




Precision  que  efectlo  exclusivamente para sefalar que
correspondiendo la conducta que se le endilga al demandado con la
prevision legal transcrita ~ no ser ex empleado -, es indiscutible que |a
pena fijada por el legislador, Unico con potestad normativa para
establecer sanciones, es la de ineficacia, razén suficiente para
compartir la providencia en cuanto mantuvo esa calificacién para la
adquisicién de acciones objeto del debate, sin que para ello fuera
necesario declaracién alguna, en tanto que el articulo 897 del Céddigo
de Comercio ensefia que cuando se trata de esa figura tal opera de
pleno derecho.

Y es que la misma ley comercial, que es la que intéresa a este asunto,
se  encargé de crear categorias para encuadrar las diferentes
irregularidades que pudieran acaecer en-los contratos en términos de
la denominada “patologia del contrato” ut|I|zada por Francesco
Messineo para designar Ias d|ferentes transgres:ones en la actividad

contractual de los mdl\nduos Yy entre ellas se ?encuentran las de

ineficacia vy nulidad del acto“’.-JUrldicd“*’i*5|n que pue 'a interpretarse que

cuando la norma refiere a la prlmera qwso determmar la sequnda, no
solo porque su estab!eamlento es expreso v clalyo, de donde no es
permitido acudlr al espiritu del Ieglslador para desentranar su sentido,
sino porque especificamente en el articuio 15 de Ia misma ley 226 de
1995 se refirié a una y otra, primero para determlnar quiénes podian
impetrar la declaracion de nulidad ya absoluta, ora relativa, y luego
utilizando la letra “0o” de manera disyuntiva como objetivamente se
puede apreciar de su lectura “En caso de ineficacia o de declaratoria de
nulidad de los contratos de compraventa de acciones, (..)", lo que
inequivocamente sugiere que en eventos como el que es objeto de
estudio la sancidn contemplada por el legislador fue justamente la de la

ineficacia del acto.

Como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia “la intentio legis, ratio
0o mens legis de un precepto no puede auscultarse en forma aislada del
contexto sino con fundamento en todos los factores per incidens, a su
pertenencia previniendo, ya una significacién legislativa deficiente (lex minus

voluit, quam dixit) o mas de cuanto se queria (lex plus dixit, quoam voluit), en




tanto fex, ubi voluit, dixit; ubi noluit tacuit (la ley, cuando quiso decir, dijo;

cuando no quisag, calld),

Por manera que si la adquisicion de acciones es catalogada como un
acto mercantil, la normatividad que debe atenderse para la solucidn del
conflicto es la comercial, y la especifica que reguld ese tema - ley 226
de 1995 y Decreto 2324 de 1996 -, y previniendo el articulo 14 de la
mencionada ley que la sancién a imponer por la violacidn de sus
disposiciones es la de ineficacia, debe darsele la extension que
contempla el articulo 897 del Cédigo de Comercio, esto es, que opera
de pleno derecho, sin declaracion judicial, y no produce efecto alguno,
de donde la aplicacién que se hace del articulo 1595 del Cédigo Civil
resulta extrafia, ya que sin desconocer las diferentes teorias que al
efecto se han expuesto, las cuales son resefladas tanto en la
providencia como en el salvamento parcial y en gracia a la brevedad a
ellas me remito, también lo es que las mismas mésf parecen referirse a
€sos conceptos con vista en [a legislacidon civil, que no a la expresa
consagracion por el Iegislador.-d'ef-Ia;‘;i‘_r'iefica;:i'a piasm"fiada en el Cddigo de
Comercio, en el cual puntualmente también previéilos casos en que el
negocio juridico era absolutamente nulb, seﬁalandq%en el numeral 1 del
articulo 899 que tal se producird “Cuando contraria Lfna nerma Imperativa,
salvo que la ley disponga otra cosa”, y la ley ordend otra sancion,
como viene de verse, la de ineficacia para eventos:como que el que es
objeto de analisis. |

Entonces, ante la existencia de las dos formas de restarle eficacia a los
contratos, el legislador opté por |a de ineficacia, la que segln Luis Diez-
Picazo “(..) es, ademds, una sancién. Si por sancién entendemos la
consecuencia que el ordenamiento imputa o anuda a la infraccion de sus
preceptos, el cardcter sancionatorio de la ineficacia es claro. Existe una
desarmonia o un desajuste entre el contrato tal y como habia sido previsto o
contemplado por el ordenamiento juridico (tipo contractual hipétetico) y el
contrato tal y como fue llevado a cabo en la realidad. La discrepancia entre
uno y otro plano entrafia una infraccién, puesto que sin duda las normas

ordenan el mas perfecto ajuste entre una y otra categoria”.!

P

! Autor citado. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. 1 Introduccién Teoria del Contrato,
pags. 452 y 453, Editarial Civitas, 52- Edicion, 1996




Y como toda sancidn es restrictiva, limitada y de estricta aplicacién,
excluyendo la analogia iuris o fegis y la interpretacién amplia vy
extensiva a casos andlogos, conexos o proximos, de suerte que
establecida la ineficacia en el derecho positivo, en atencién a un tipo
concreto de irregularidad en la adquisicién de acciones, a la que
especialmente condena por celebrarse el contrato en contra de lo
dispuesto en la ley, el principio de legalidad impone que sea ésta la que
se aplique, y consecuentemente se predique que el acto no produjo
efectos, lo que juridicamente se constituye en obstdculo para darle la
connotacién de nulidad absoluta y por contera imponer otra sancidn,
como es la prevista en el articulo 1595 del Cédigo Civil.

Interpretacién que por demas se acomoda a la objetividad que debe
gobernar la naturaleza sancionatoria de las normas, ya que quien
realiza la conducta tipificada en la norma conoce el castigo que se

deriva de ese comportamiento negocial, sin que pueda sorprendérsele
con uno distinto.

Asi, la institucién previamente determinada por el Iégislador COMOo pena
para las diferentes irregularidades que puedan sucéder con ocasion del
contrato, da seguridad juridica al otorgamiento de los convenios,
garantizando no sélo la aplicacion estricta de ella por las autoridades,

sino que también da tranquilidad a las partes que pueden con certeza
defender sus derechos e intereses,

El principio de hermenéutica juridica que estatuye que las disposiciones
de caracter sancionatorio deben interpretarse restrictivamente por
causa de su previsién y exactitud, conlleva a que la condena no pueda
extenderse mas alla de fos limites legales.

Garcia Maynez expresa;:

“La sancién puede ser definida como consecuencia juridica que el incumplimiento de un
deber produce en relacién con el obligado. Como toda consecuencla de derecho, la

sancién encuéntrase condicionada por la realizacién de un supuesto”

El profesor Calamandrei expone:




“(.JE! nexo que tiene lugar entre la norma primaria, que establece una regla de conducta
para los coasociados, y la norma sancionatoria, que establece lo que lo deberan hacer los
organos del Estado si la conducta prescrita no es observada en concreto, puede
expresarse diciendo que el hecho especifico legal de la norma sancionatoria estd
constituido por la hipdtesis de la inohservancia de! precepto concreto nacide de la norma
primaria, Obsérvese que, al pasar del primero al segundo término de este binomio, el
mandato contenido en la norma juridica cambia, por decirlo asi, de direccidn: mientras el
mandato contenido en la norma primaria se dirige a la voluntad del individuo a fin de que
tenga una cierta conducta, el mandato contenido en la norma secundaria ée dirige a los
6rganos jurisdiccionales a fin de que pongan en practica sobre el individuo los medios de
coaccion establecidos.”

Conceptos de los cuales emerge que al transmutar la ineficacia en
nulidad absoluta, bajo el pretexto que aquélla es una “figura indtil,
extrafia, imprecisa y confusa” como lo pregonan varios tratadistas, y que
“Dada la redaccién equivoca de las disposiciones del Cédigo de Comercio
que regulan la materia, se hace necesario precisar en cada caso concreto
cudl de las distintas modalidades de inoperancia se configurd” para por
esa via aplicar la sancién contenida en el artl'cuio 1595 del Cédigo Civil,
se esta acudiendo a la analogia en materia que no lo permite, dada su
naturaleza sancionatoria, y por contera conlleva una grave limitacién al
derecho de defensa, a mas que se desconoce que la ley explicitamente
condend ese acto a no producir efectos, haciéndoselos producir, porque
no otra cosa es privar al demandado de la restitucién de lo que pagd con
fundamento en el negocio celebrado, y es que el contrato ineficaz es
ineficaz para todos {os intervinientes contractuales, alcanzando tanto a
las partes, como a sus causahabientes y a los terceros, pues todos
quedan afectados por la sancion, en tanto que el acto juridico no produce

ninguno de sus efectos para nadie.

Por otra parte considero, salvo mejor criterio, que si al contrato
sancicnado con ineficacia, se le hizo producir efectos al aplicar lo previsto
en el articulo 1595 del Cddigo Civil, también necesariamente se debio
valorar la decislén penal, pues en ella expresamehte se analizd el “a
sabiendas de la ilicitud de la operaciéon” para concluir que “la conducta del
implicado tampoco alcanzaria a tipificar la infraccidn que se ha investigado, por

ausencla del elemento subjetivo indispensable en la estructura de cualquier

ilicito, por cuanto, las circunstancias que rodearon la prestacidon de sus servicios



le permitieron obtener la conviccion de que en él se conjugaron las condiciones
de un trabajador al servicio de la sociedad mixta tantas veces mencionada y, en
esas condiciones, no se advierte la intencidn, ni el propésito, ni la voiuntad de

engafar sobre ese (sic) condicion personal con efectos juridicos”.

Ahora, en punto a la sentencia proferida en la accién popular propuesta
contra Ecopetrol y Fernando Londoio Hoyos, debo anotar que si como se
asevera en la providencia tal si produce efecto de cosa juzgada, claro
resulta que, como se procedié en relacidon con la decision laboral, no se
debid en este proceso hacer pronunciamiento sobre las pretensiones en
tanto y cuanto que tales ya habian sido decididas en aquél, salvo, en
virtud de la tutela T-446 de 1997 que se le concedid a AFIB, lo resuelto
frente a ésta en el punto quinto del comentado fallo, el que se dejé sin
efectos, convirtiéndose por tanto en el Unico tdpico a resolver en este
litigio.

Empero, estimo, que tal aspecto lo dilucidd la Corte Constitucional en la
sentencia C- 343 de 1996 en la cual expresé “Si el ordenamiento juridico
ha establecido que en ciertos casos los contratos de compraventa de acciones
estatales presentan vicios que ocaslonan su ineficacia -es decir, que lo pactado
no puede producir efectos, sin necesidad de declaracién judicial- o su nulidad -
esto es, la absoluta o relativa invalidez de lo actuado porque asi lo ha
deducido el juez competente, con la necesaria consecuencia de hacer que
las cosas vuelvan a su estado anterior-, cuando parte del patrimonio publico -
no otra cosa son las acciones de las que se trata- ha pasado a manos
particulares en virtud de la enajenacion ineficaz o nula, su posesién por los
beneficiarios, a no ser que se trate de terceros de buena fe, es contraria a la
Constitucién, pues lesiona el interés colectivo y, en consecuencia, el Estado
tendra siempre la obligacién de recobrarla, a la espera de que se surtan de
nuevo, con arreglo a las disposiciones constitucionales y legales, los tramites
relativos a la venta”; y en la sentencia T-446 de 1997 puntualmente dijo:

*Sin embargo, si bien las acciones populares protegen derechos e intereses colectivos
los cuales, desde 1991 son de orden constitucional, y su tramite no se supedita a la
existencia de otros mecanismos de defensa judicial, no es menos cierto que no son
acciones configuradas para desplazar los otros medios de defensa judicial
ordinarios establecidos por la ley para la solucion de las diversas
controversias juridicas, dado que los bienes juridicos que protege la accidn

constitucional v su orbita de accién son diferentes a aquellos que corresponden a los




jueces ordinarios®. Es decir, se esta frente a mecanismos judiciales independientes con

propésitos distintos y especificos”, para enseguida citar al Consejo de Estado

asi: “En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en diversas
providencias®, al considerar que “a accién popular no se ve afectada por la existencia
de otras acciones como tampoco su procedencia impide que ellas se inicien para que
las autoridades de controf deduzcan las responsabilidades def caso. Se trata pues, de

mecanismos judiciales independientes con propésitos también distintos™. {Se resaltd)
L1} ( N -)

"Asi las cosas, la existencia de otros medios de defensa judicial (como son las acciones
tradicionales ante la jurisdiccion ordinaria o ante la jurisdiccién en lo contencioso
administrativa) en modo alguno tornan improcedente su interposicién. Ciertamente, en
los antecedentes historicos del articulo 88 superior se pusa de relieve que:

"Con la instauracion a nivel constitucional de las acciones populares se habrd dado un
paso fundamental en el desarrollo de un derecho solidario gue responda a fenémenos
nuevos de (a sociedad, como es ef dafio ambiental, los perjuicios de los consumidores,
los peligros a que se ven sometidas las comunidades en su integridad fisica y
patrimonial, los dafos que se le causan a las mismas por el ejercicio abusivo de la
libertad econdmica, sin consideracion a conductas leales Y justas.

El texto recomendado reconoce la conveniencia de que la ley regule el ejercicio de las

acciones populares, a_la vez que les atribuye una autonomia que no excluye el

recurso a acciones individuales de estirpe tradicional. Todo ello con el fin de

legitimar a cualquier persona para actuar en defensa de |a sociedad, protegiendo asl

tanto intereses gue fa doctrina engloba hoy bajo el significativo rétulo de 'difusos’ COMmo
también los propios del actor” >(Negrilla y subrayado del texto)

* Sentencia SU-067 de 1993, M.P. Fabio Morén y Ciro Angarita.

P gy hecho de gue fa actividad de fa administraclén también pueda ser objeto de enjuiciamiento a

traves de otras acciones, no implica gue sélo pueda_acudirse al elercicio de | s, e
estando de por medio un interés o derecho colectivo, tampién es viable el ejercicio de la accién
popular, con el fin de conjurar en forma oportuna aquellos hechos u omisiones que podrian afectar
a la comunidad, antes de que generen un daiio, para extinguirfo si éste se estd produciendo, o
blen para restituir 1as cosas a su estado anterior si elio todavia es posible. En este sentido se
precisa que Ia accién popular es una accién principal y su procedencia no depende de fa
existencia o inexistencia de otras acciones.

A diferencia de la concepcién tradicional de la proteccion Jjudicial, basada en el derecho subjetivo,
en la accién popular como quiera que no resultan vulnerados derechos o intereses particulares,
sino fos denominados “difusos” o colectivos, ef andlisis se debe centrar en el estudio de la
vuineracion de los derechos reconocidos a la colectividad.

El dmbito dentro del cual se define Ia accién popular es ef relativo a I1a amenaza o
vuineracién de derechos colectivos (...), de lo cual pueden desprenderse ademds,
investigaciones de tipo penal, fiscal o disciplinario, que en nada afectan la Iniciacién,
tramite y culminacién de Ia accién popular (énfasis no original), Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 31 de mayo de 2002, Radicacién
ngmero: 25000-23-24-000-1999-9001-01(AP-300), Actor: Contraloria General de ia Republica,
Demandado: La MNacién-Ministerio de Transporte y la Socledad Dragados y Construcciones de
Colombia y Cet Caribe S.A. Dragacot S.A., C.P. Ligia Lépez Diaz, En el mismo sentido Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Exp, AP-166, Sentencia del 17 de junio de 2001, C.P. Alier E. Hernandez
Enriquez.

* Secclén Tercera - sentencla de junio 17 de 2001 (Exp: AP-166, M.P. Aller Eduardo Herndndez
Enriquez).

5 Asamblea Nacional Constituyente. Informe de ponencia. op. cit. p. 25.




En los términos precedentes dejé expuestos los motivos de mi
salvamento parcial de voto, reiterando mi respeto por las posiciones
contrarias.

Fecha ut supra



