Repriblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Piiblico

REF: ORDINARIO. 'EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS

ECOPETROL Y OTRAS contra FERNANDO LONDONO HOYOS Y
OTROS.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

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

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

Delanteramente debo advertir que tal fue el (nico motivo por el cual
inicialmente se derrotd 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 originé el litigio, lo que a términos de los articulos 354 numeral 3°
inciso 2 y 357 del Cddigo de Procedimiento Civil, en mi criterio, no
otorgaba competencia a esta Sede Judicial para variar dicho
pronunciamiento, sino, ademas, 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 vy clara, que “(...) si en cualquier momento

se determina que fa adquisiciéon 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 la sancién. (Se destaco)




Precision que efectiio exclusivamente para sefialar  que
correspondiendo la conducta que se le endilga al démandado con la
prevision legal transcrita - no ser ex empleado -, es indiscutible que la
pena fijada por el legislador, Unico con potestad normativa para
establecer sanciones, es la de ineficacia, razon suficiente para
compartir ta providencia en cuanto mantuvo esa calificaciéon para la
adquisicién de acciones objeto del debate, sin qué para ello fuera
necesario declaracién alguna, en tanto que el articulo 897 del Cédigo

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 encargd de crear categorias para encuadrar las diferentes
irreqgularidades que pudieran acaecer en los contratos en términos de
la denominada "patologia del contrato utmzada por Francesco
Messineo para designar las dlferentes transgresmnes en la actividad

contractual de los individuos, .y entre ellas se ’Eencuentran las de

ineficacia y nulidad del acto ]urldlCO, sin que puea_a interpretarse que

cuando la norma refiere a la prlmera qulso determinar la segunda, no

solo porque su estabIeC|m|ento es’ expreso y clai_i de donde no es
permitido acudir al espiritu del Ieglslador para desentranar su sentido,
sino porque especificamente en el articulo 15 de Ia misma ley 226 de
1995 se refiri6 a una' vy otra, prlmero para determgnar quiénes podian
impetrar la declaracion de nulidad ya absoluta, ora relativa, y luego
utitizando la letra “o” de manera disyuntiva com% 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 sancién 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
o 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 significacion legislativa deficiente (/lex minus

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




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

cuando no quiso, calld).

Por manera que si la adquisicién de acciones es catalogada como un
acto mercantil, la normatividad que debe atenderse para la solucion del
conflicto es la comercial, y la especifica que requld ese tema - ley 226
de 1995 y Decreto 2324 de 1996 -, y previniendo el articulo 14 de la
mencionada ley que la sanci(’)n’ a imponer por la violacion de sus
disposiciones es la de ineficacia, debe darsele la extensién que
contempla el articulo 897 del Cédigo de Comercio, esto es, que opera
de pleno derecho, sin declaracién judicial, y no produce efecto alguno,
de donde la aplicacién que se hace del articulo 1595 del Codigo Civil
resulta extrafia, ya que sin desconocer las diferéntes teorias que al
efecto se han expuesto, las cuales son reseﬁadas tanto en la
providencia como en el salvamento parcial y en grécia a la brevedad a
ellas me remito, también lo es que las mismas mas parecen referirse a
esos conceptos con vista en la legislacién civil, q:""ue no a la expresa
consagracion por el legistador de la- lneﬂcaCIa plasm_ada en el Cédigo de

Comercio, en el cual puntualmente tamblen previdilos casos en que el

negocio juridico era absolutamente nulo, sefalando"en el numeral 1 del

articulo 899 que tal se producird “Cuando contraria ana norma imperativa,
salvo que la ley disponga otra cosa”, y la ley ordend otra sancién,
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 tos
contratos, el legislador opt6 por la de ineficacia, la que segtin Luis Diez-
Picazo “(u‘.) es, ademds, una sancién. Si por sancion entendemos la
consecuencia que el ordenamiento imputa o anuda a la infraccién 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 infraccidn, puesto que sin duda las normas

. . , 1
ordenan el mas perfecto ajuste entre una y otra categoria”.

! Autor citado. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. I Introduccién Teoria del Contrato,
pags. 452 y 453, Editorial Civitas, 53- Edicion, 1996




Y como toda sancién es restrictiva, limitada y de estricta aplicacién,
excluyendo la analogia juris o legis y la interpretacion amplia vy
extensiva a casos andalogos, conexos o proximos, de suerte que
establecida la ineficacia en el derecho positivo, en atencién a un tipo
concreto de irregularidad en la adquisicion 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 obstédculo para darle la
connotacion de nulidad absoluta y por contera imponer otra sancion,

como es la prevista en el articulo 1595 del Cédigo Civil.

Interpretacion 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 Ié_gislador como pena
para las diferentes irreqularidades qué puedan sucéder con ocasién del
contrato, da sequridad juridica al ‘otorgamientoi: de los convenios,
garantizando no sélo la aplicacién estricta de ella ff)or las autoridades,
sino que también da tranquilidad a las partes que‘i'pueden con certeza

defender sus derechos e intereses.

El principio de hermenéutica juridica que estatuye que las disposiciones
de cardcter sancionatorio deben interpretarse restrictivamente por
causa de su prevision y exactitud, conlleva a que la condena no pueda

‘extenderse mas alld de los limites legales.
Garcia Maynez expresa:

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

sancidon encuéntrase condicionada por la realizacién de un supuesto”

[l profesor Calamandrei expone:
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“(.)El 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
6rganos del FEstado si la conducta prescrita no es observada en concreto, puede
expresarse diciendo que el hecho especifico legal de la norma sancionatoria_ esta
constituido por la hipdtesis de la inobservancia del precepto concreto nacido de ta norma
primaria. Obsérvese que, al pasar del primero al sequndo término de este binomio, el
mandato contenido en la norma juridica cambia, por decirlo asi, de direcciéon: 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
coaccidn establecidos.”

Conceptos de los cuales emerge que al transmutar la ineficacia en
nulidad absoluta, bajo el pretexto que aquélla es una “figura indtil,
extraia, imprecisa y confusa” como lo pregonan varios tratadistas, y que
“Dada la redaccién equivoca de las disposiciones del Codigo de Comercio
que regulan la materia, se hace necesario precisar en cada caso concreto
cudl de las distintas modalidades de inoperancia se configur6” para por
esa via aplicar la sancién contenida en el artic,Lﬁo 1595 del Cédigo Civil,
se estd acudiendo a la analogia en materia que no lo permite, dada su
naturaleza sancionatoria, y por contera conlleva uné grave limitacién al
derecho de defensa, a mas que se desconoce que Ia ley explicitamente
condend ese acto a no producir efectos, haciéndosé'los producir, porque
no otra cosa es privar al demandado de la restitucién de lo que pag6 con
fundamento en el negocio celebrado, y es que el 'contrato ineficaz es
ineficaz para todos los intervinientes contractuales, alcanzando tanto a
las partes, como a sus causahabientes y a los terceros, pues todos
quedan afectados por la sancién, 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
sancionado con ineficacia, se le hizo producir efectos al aplicar lo previsto
en el articulo 1595 del Coédigo Civil, también necesariamente se debié
valorar fa decision penal, pues en ella expresamehte se analiz6 el “a
sabiendas de la ilicitud de la operacion” para concluir que “la conducta del

implicado tampoco alcanzaria a tipificar la infraccién que se ha investigado, por
ausencia del elemento subjetivo indispensable en la estructura de cualquier

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




le permitieron obtener la conviccién 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 propdsito, ni la voluntad de

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

Ahora, en punto a la sentencia proferida en la accidon popular propuesta
contra Ecopetrol y Fernando Londofio 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 relaciéon 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 concedié 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 topico a resolver en este
litigio.

Empero, estimo, que tal aspecto lo dilucidé la Corte Constitucional en la
sentencia C- 343 de 1996 en la cual exprésé “Si el ordenamiento juridico
ha establecido que en ciertos casos los contratos de compraventa de acciones
estatales presentan vicios que ocasionan 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 ptiblico -
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 posesiéon 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
tendrd siempre la obligacion 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 soluciébn de las diversas
controversias juridicas, dado que los bienes juridicos que protege la accidn

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




jueces ordinarios®. Es decir, se esta frente a mecanismos judiciales independientes con
propositos 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 control deduzcan las responsabilidades del caso. Se trata pues, de

mecanismos judiciales independientes con propdsitos también distintos™. (Se resaltd)
")

“Asi las cosas, la existencia de otros medios de defensa judicial (como son las acciones
tradicionales ante la jurisdiccidon ordinaria o ante la jurisdiccién en lo contencioso
administrativa) en modo alguno tornan improcedente su interposicion. Ciertamente, en

los antecedentes histéricos del articulo 88 superior se puso de relieve que:

"Con la instauracién a nivel constitucional de las acciones populares se habré dado un
paso fundamental en el desarrollo de un derecho solidario que responda a fenémenos
nuevos de la sociedad, como es el dafilo ambiental, los perjuicios de los consumidores,
los peligros a que se ven sometidas las comunidades en su integridad fisica y
patrimonial, fos dafios que se le causan a las mismas por el ejercicio abusivo de la

libertad econdmica, sin consideracién a conductas leales y justas.

£l texto recomendacio reconoce la conveniencia de que la ley regule el ejercicio de las

acciones populares, a_Ia 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 la sociedad, protegiendo asi

tanto intereses que la doctrina engloba hoy bajo el significativo rétulo de ‘difusos’ como

también_los propios del actor” *(Negrilla y subrayado del texto)

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

’ “El hecho de que la actividad de la_administracion también pueda ser objeto de enjuiciamiento a
través de otras_acciones, no implica_que sélo_pueda acudirse al ejercicio de las mismas, pues
estando de por_medio un interés o derecho colectivo, también es viable el ejercicio de la accidn
popular, con el fin de conjurar en forma oportuna aquellos hechos u omisiones que podrian afectar
a la comunidad, antes de que generen un dafio, para extinguirlo si éste se esta produciendo, o
bien para restituir las cosas a su estado anterior si ello todavia es posible. En este sentido se
precisa que la accién popular es una accién principal y su procedencia no depende de la
existencia o inexistencia de otras acciones.

A diferencia de la concepcion tradicional de la proteccién judicial, basada en el derecho subjetivo,
en la accion popular como quiera que no resultan vulnerados derechos o intereses particulares,
sino los denominados “difusos” o colectivos, el andlisis se debe centrar en el estudio de la
vulneracion de los derechos reconocidos a la colectividad.

El ambito dentro del cual se define la acciéon popular es el relativo a Ia amenaza o
vulneracién de derechos colectivos (...), de lo cual pueden desprenderse ademads,
investigaciones de tipo penal, fiscal o disciplinario, que en nada afectan la Iniciacién,
tramite y culminacién de la accién popular® (énfasis no original). Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 31 de mayo de 2002, Radicacion
nimero: 25000-23-24-000-1999-9001-01(AP-300), Actor: Contraloria Genera! de la Repubtica,
Demandado: La Nacion-Ministerio de Transporte y la Sociedad Dragados y Construcciones de
Colombia y Cel Caribe S.A. Dragacol S.A., C.P. Ligia Lopez Diaz. En el mismo sentido Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Exp. AP-166, Sentencia del 17 de junio de 2001, C.P. Alier E. Herndndez
Enriquez.

* Seccion Tercera - sentencia de junio 17 de 2001 (Exp: AP-166, M.P. Alier 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.

QW\«

UZMAGDARENA MOJICA RODRIGUEZ
~_MAGISTRADA—
—

Fecha ut supra




