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(Aprobado en sesion de treinta de abril de dos mil diecinueve)

Bogota, D. C., treinta (30) de octubre de dos mil

diecinueve (2019).

Decidense los recursos de casacion formulados por
Fernando Londofio Hoyos y Arrendadora Financiera
Internacional Bolivariana S.A. -Afib S.A.-, esta 0ltima en
calidad de interviniente litisconsorcial, frente a la sentencia
de 11 de enero de 2011, proferida por el Tribunal Superior de
Bogota, Sala Civil, en el proceso ordinario de Empresa
Colombiana de Petrdleos (Ecopetrol), South American Gulf
Oil Company y Explotaciones Céndor S.A. contra el primer
recurrente citado, Corredor y Alban S.A. Comisionista de

Bolsa e Inversiones Gases de Colombia S.A. (Invercolsa).
ANTECEDENTES

1. Pidieron los demandantes, de manera principal, s¢

declare que la adquisicién de 145.000.000 de acciones de
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Invercolsa por Fernando Londofio, y su inscripcion en el libro
de accionistas, por contravenir normas imperativas y de

derecho publico, son ineficaces de pleno derecho.

En consecuencia, deprecaron el reconocimiento de que:
a) Ecopetrol es propietario y poseedor de 178.500.718
acciones, que equivalen al 24,76% del capital suscrito de
Invercolsa; b) South American Gulf Oil Company es
propietario y poseedor de 100.126.472 acciones, que son el
13,89% del mismo capital suscrito, ¢/ Explotaciones Condor
S.A. es propietario y poseedor de 100.126.503 acciones,
iguales al 13,89% de ese capital; y d) Fernando Londofio no
es ni ha sido accionista de Invercolsa; se declare que
Fernando Londofio contravino, a sabiendas, normas
imperativas y de derecho publico, no es poseedor de buena fe
de las acciones; se le ordene restituir a cada demandante
49.920.869 de acciones de Invercolsa, con frutos vy
accesorios; se le condene a perder y no repetir lo dado o
pagado por esas acciones; se ordene a Invercolsa que en el
libro de registro de accionistas: (i) cancele las inscripciones
de propiedad de Fernando Londofio y las prendas por él
constituidas; (ii) cancele y emita los titulos para que los
actores queden como propietarios y poseedores de las
acciones; y (iii) que ajuste su funcionamiento, en particular

de su asamblea general, a las declaraciones pedidas.

También reclamaron en estas sUplicas principales, se
condene a los demandados a indemnizarles los dafios
directos y ciertos, previsibles e imprevisibles, causados por la

compraventa de acciones entre Fernando Londofio, comitente
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comprador, y Corredor y Alban S.A., como comisionista, que

se liquidaran mediante incidente; y al pago de las costas.

En subsidio solicitaron: se declare que la citada compra
de las acciones de Invercolsa por Fernando Londofio, ¥y su
inscripcion en el libro de accionistas, por contravenir normas
imperativas y de derecho publico, son absclutamente nulas
por objeto ilicito; y, por tanto, se hagan declaraciones y
condenas similares a las antes compendiadas, tales como
haber obrado a sabiendas el comprador, ordenar las
restituciones de propiedad, frutos y accesorios, cancelaciones

y demas aspectos consecuentes de la nulidad.

2. Como sintesis de los hechos puede anotarse que, en
diciembre de 1996, el Gobierno Nacional aprobd enajenar
con fines de privatizaciéon las acciones de los demandantes
en Invercolsa, para lo cual, segan el art. 3 de la ley 226 de
1995, se fijaron condiciones especiales para compras por
trabajadores activos, pensionados y ex trabajadores en el
decreto 2324 de 1996. El programa se adelanté por medio de
las Bolsas de Bogota, Medellin y Occidente, segun contratos
y reglas que imponian a los trabajadores, pensionados y ex
trabajadores interesados en participar en la oferta publica
allegar una certificacién expedida dentro de los 30 dias

anteriores.

En la primera oferta hubo varias compras, entre esas,
por medio de Corredor Alban S. A. Comisionista de Bolsa,
Fernando Londofio adquirié 145 millones de acciones, cada

una a $63,89, apoyado en la certificacion del representante
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legal de Invercolsa, a solicitud de aquel, donde se expreso
que fue presidente de la entidad desde su constitucién en
Julio de 1990 hasta la aceptaciéon de su renuncia el 6 de abril
de 1995, con varias funciones, sin la anotacién de que

tuviera la calidad de ex trabajador.

Expusieron los actores que Londofio no fue trabajador
de Invercolsa, sino que se vinculé por un contrato comercial
para ejercer la representacién legal, al punto que no hay
constancia de pagos de sueldos, primas, cesantias u otras
prestaciones, ni afiliacion a seguridad social. Por sus
servicios cobrd honorarios, que cedié a una sociedad, en
razon de que no se configuraron los elementos del contrato
de trabajo, ni hubo subordinacién a la asamblea o junta
directiva, de manera que no podia comprar las acciones en

condiciones especiales, como lo hizo.

Invercolsa también wvulneré normas imperativas al
inscribir la transferencia cuestionada en el libro de registro
de accionistas y expedir el titulo 349 de 1997, en perjuicio de
la democratizacion de la propiedad accionaria del Estado. Es
que, insistieron, Londofo nunca fue trabajador de
Invercolsa, y aunque lo hubiera sido debia estar sujeto al
limite de los directivos, de manera que, si en gracia de
discusién, se tuvieran en cuenta los honorarios mensuales
por el tiempo respectivo, sélo habria podido adquirir el
equivalente a un monto de $39.000.000.

Agregaron que el demandado en cita gravo con prenda

las acciones, en primer grado a favor de los actores, y de
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segundo grado en beneficio del Banco del Pacifico S.A. y
Banco del Pacifico Panama S.A.; alegaron que no debe
mantenerse ¢sa Ultima prenda, por los créditos que le

otorgaron a aquél por $926.405.000 y US$8.750.000,

respectivamente, para la adquisicion de acciones.

3. La firrna Corredor y Alban S.A. Comisionista de Bolsa
se opuso a las pretensiones; también planted las excepciones
que denominé: adecuacion de su conducta a las disposiciones
legales y reglamentarias que regian la venta de acciones de
Invercolsa, vy exposicion de uberrimae fides por parte de

Corredor y Alban S.A.

Declard, en sintesis, que actud con buena fe como
intermediaria para adquirir las acciones; las certificaciones
expedidas por el representante de Invercolsa acreditaban que
Londofio trabajé para la entidad entre el 30 de julio de 1990
y el 6 de abril de 1995, sin que le tocara a Corredor y Alban
S.A. dilucidar el tipo de relacién, en tanto que la
Superintendencia de Valores archivé la actuacién
administrativa en su contra. Su gestiéon era cumplir los
requisitos para aceptar la oferta de acciones, entre esas,
garantizar las obligaciones y la verdad de las declaraciones,
con documentos y soportes, consignar el porcentaje
requerido (10%), gestionar las prendas, sin calificar las

certificaciones laborales.

Con fundamento en sus alegaciones, también formuld

denuncia del pleito contra Invercolsa, que fue admitida.
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Invercolsa en su respuesta propuso las excepciones que
llamé: ilegitimidad para ser demandada; ausencia de error,
culpa o actividad por accion u omisién como orngen de
responsabilidad para condena a perjuicios en su contra;
ausencia de interés para obrar de las actoras; ausencia de
supuestos perjuicios sufridos por las demandantes por la
adquisicion de las acciones. Arguyd que no debe responder
por la inscripcion de la venta en el libro de registro de
accionistas, pues tenia que hacerlo conforme al art. 406 del
C.Co., de manera que ese registro se efectué por mandato
legal, y las demandantes carecen de interés porque ofreciecron
en venta las acciones de ellas en el proceso de privatizacién,
conforme al precio que fijo el gobierno, que fue recibido por

las mismas, de modo que no pueden aducir perjuicios.

Por su parte, Fernando Londofioc se opuso a las
pretensiones, aceptd los hechos sobre la adquisicion de las
acciones, asegurd que la misma fue acorde con la oferta, ya
que fungié como presidente ejecutivo de Invercolsa por cinco
afios, con subordinacién a la junta directiva y a la asamblea
de accionistas, igual a un contrato de trabajo, y la
remuneracién fue de honorarios porque comprendia salarios
y pago de otros servicios, como asignacién del local y otros
elementos de trabajo. Acorde con el art. 139 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, ordendé que sus remuneraciones
fueran pagadas a la sociedad donde presta servicios
profesionales. Como ex trabajador adquirié las acciones, que
pagld con un crédito, y sin saberlo se interpuso en el negocio

que los ejecutivos de Ecopetrol habian ideado para defraudar
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a la Nacién, mediante la venta de esos titulos a uno de los

«cacaos» del pais.

Formulé las excepciones de falta de causa, inexistencia
de los hechos en que se basa el derecho que se demanda, y

cualquiera que resulte probada.

El juez de primer grado aceptd la solicitud que, con
base en el art. 52 del Codigo de Procedimiento Civil, para
intervenir como litisconsorte de la parte demandada, formulé
Arrendadora Financiera Internacional Bolivariana, S.A. - Afib
S.A., quien adujo que €l 27 de mayo de 1999 se registrd en el
libro de accionistas de Invercolsa la cesion a su favor de la
prenda de segundo grado de Banco del Pacifico y Banco del
Pacifico de Panama; prenda de primer grado a partir del
junio y julio de ese afio, por cuanto se levanté la anterior a
favor de las actoras, y la demanda se inscribié en dicho libro
el 21 de septiembre de 1999. El 16 de diciembre siguiente se
cancelé el titulo inicial No. 349, porque las acciones se
traspasaron a su favor, a titulo de daciéon en pago, de manera

que es propietaria y poseedora de las mismas.

4. Tramitada la primera instancia, el Juzgado 28 Civil
del Circuito de Bogota resolvié: declarar que la compra de
145.000.000 de acciones de Invercolsa por Fernando
Londoiio, al igual que su inscripcion, fue ineficaz de pleno
derecho; por tanto, Ecopetrol, South American Gulf Oil
Company y Explotaciones Céndor S.A., son propietarias y
poseedoras de las acciones, en la proporcion de cada una;

ordenar inscribir el fallo en el libro de registro de accionistas
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de Invercolsa, quien debera: cancelar la adquisicion y actos
posteriores, en especial, la prenda a favor de Banco del
Pacifico y Banco del Pacifico Panama, y la dacion en pago a
Afib S. A, y emitir los nuevos titulos a los actores; ordenar a
Fernando Londofio y a Afib restituir a los demandantes las
acciones, en sus proporciones; condenar a Fernando
Londofio y a Afib a restituir a los demandantes, en forma
proporcional, los dividendos recibidos de Invercolsa por cada
periodo, sin aplicar sobre ellos indexacion, cualquiera que
hubiese sido la forma en que se reconocieron y pagaron,
incluyendo los causados hasta la fecha de inscripcién del
fallo, junto con las nuevas acciones por utilidades y
valorizaciones, dentro de los cinco dias siguientes a la
gjecutoria de la decisién; declarar que Fernando Londofio no
adquirié ni fue poseedor de buena fe de las acciones, y en
consecuencia, no puede repetir lo que haya dado por estas;
ordenar a Invercolsa ajustar su actividad, en especial,
respecto de su asamblea general, a lo aqui decidido; denegar
los perjuicios pedidos; declarar infundadas las excepciones
de Fernando Londoio; absolver a Invercolsa y Corredor
Alban S.A. - Comisionista de Bolsa; condenar a Fernando
Londofio y a Afib al pago de las costas a los demandantes;
condenar a los enjuiciados a pagar las costas a Invercolsa y

Corredor Alban S.A. - Comisionista de Bolsa.

5. Apelado ese fallo por las entidades demandantes, por
Fernando Londoino y Afib S.A., en decisién mayoritaria fue
confirmado por el Tribunal Superior de Bogota, mediante

sentencia objeto de casacion.
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LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Después de referirse a la contienda, pasé a resolver la
apelaciéon de los actores contra la absolucion de Corredor y
Alban S.A. -luego Davivalores S.A.-, e Invercolsa. Respecto de
la primera, explicé la posibilidad de reclamar perjuicios
cuando se reconoce la ineficacia, si se prueba dano
antijuridico de una parte a otra, pero €so no ocurrié con la
comisionista, quien actud acorde con las normas que la
rigen, sin imputacion de culpa objetiva, porque no debia
verificar la certificacion de Invercolsa sobre la calidad que
tuvo alli Fernando Londofio, y el instructivo le imponia sdlo

una verificacion formal de los documentos del comitente.

En torno a Invercolsa, expuso el sentenciador que se
demandé por inscribir la venta de acciones en el libro de
registro, a lo que no podia negarse, de acuerdo con el art.
416 del C.Co., salvo orden de autoridad competente o falta
de ciertas formas. Invercolsa actué segin el instructivo, sin
participaciéon activa, se limité a la inscripcion, sin tener que

estar presta a los pormenores requeridos.

Frente al perjuicio, estimé que no hay vinculoe cierto y
directo con la conducta de Invercolsa, esto es, «como
consecuencia de la culpa y que aparezca efectivamente
causador, a mas de que los perjuicios «estdan restringidos y
limitados a los que tengan relacién directa con la actividad
que se dice lesiva de aquella...»; descarto que el solo registro

de la venta de acciones pueda considerarse un perjuicio

indemnizable.
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Agrego el fallador de segunda instancia que igual
conclusion «debe aplicarse a Fernando Londorio Hoyos frente
a la pretension que le hace Ecopetrol de que debe

indemnizarle los perjuicios...».

Al estudiar la apelacion de Fernando Londofio, se refirié
a los problemas interpretativos de la ineficacia en el derecho
colombiano; segan doctrina citada extrajo que tal figura (art.
897 del C.Co.) es una nulidad absoluta por violacién de una
norma imperativa, que se llamé de aquella manera para
evitar «la intervencion judicial», no obstante que esta es

necesaria a veces por la produccion de efectos del acto.

Siguid el juzgador, frente a la ineficacia, que trae el art.
14 de la ley 226 de 1995, que «la regulacion de sus
consecuencias no puede ser otra distinta que la que determina
las relativas a la declaraciéon de nulidad absoluta», para lo
cual hay que acudir al Codigo Civil por analogia, en especial
los articulos: 1746 sobre restituciones mutuas; 1525 que
niega repeticién por objeto o causa ilicita; 1521 que prevé
objeto ilicito en la enajenacién de cosas que no estan en el
comercio, entre otros; 1523 que prescribe ilicitud en todo
acto prohibido por la ley. Asi, a los supuestos de ineficacia
por viclacién de norma imperativa, «deben aplicarse las
disposiciones de la ley civil que regulan las consecuencias...

de la nulidad absoluta por objeto y causa ilicita...».

Aceptd la pretension principal de ineficacia, que acogié

el a quo, porque en el proceso laboral se descarto la relacion
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laboral entre el adquirente de las acciones e Invercolsa.
Ademas, ¢l negocio era contrario a la ley 226 de 1995 y a
otras normas, sobre la democratizacién de la propiedad

acclonaria.

Senialé que la ineficacia fue reconocida por el Consejo
de Estado en sentencia de 9 de diciembre de 2003, en la
accion popular contra Fernando Londofio, porque las normas
lesionadas son del derecho publico de la nacion, ante lo cual
es forzosa la aplicacion del art. 1525 del C.C. Se suma que el
demandado intervino en el negocio con pleno conocimiento
de no ser trabajador, como se deduce de varios documentos,
entre ellos, certificaciones de su ejercicio como Presidente
Ejecutivo de Invercolsa, no pago de salarios laborales pues
fueron honorarios los que se cancelaron a la empresa
Fernando Londofio Abogados Asociados Ltda., un acta de la
asamblea de accionistas y la declaracion de renta del mismo

(folios 983 y s. del cuaderno del Tribunal).

En otro acapite el sentenciador abordé la apelacion de
Afib S.A., interviniente litisconsorcial de la parte demandada,
acorde con el articulo 52 -inciso 3°- del Cédigo de
Procedimiento Civil, y se pregunté si la orden del a quo de
cancelar la prenda es oponible a dicha entidad, asi como la
inscripcién de la demanda, a términos del art. 690 del mismo
estatuto; recordé que la medida se comunicé por el juzgado a
Invercolsa el 21 de septiembre de 1999, cuando aquella era
titular del derecho de prenda; aclardé que, por la ineficacia del
negocio de adquisicién, el gravamen debe desaparecer segan

el art. 1748 del C.C., pues la nulidad irradia sus

11
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consecuencias hacia terceros poseedores, y si Fernando
Londofic no podia adquirir las acciones, carecia de facultad
para darlas en prenda, a mas de que ¢l precepto 2412 ibidem
dispone que solo puede empenar una cosa el que tenga

facultad para enajenarla.

Motivaciones que, agregod, concuerdan con la decisién
del Consejo de Estado en la accién popular, la cual produce
efectos erga omnes (art. 332 CPC), que ordend cancelar la
adquisicién de acciones y los actos posteriores derivados. Si
bien el art. 15 de la ley 226 de 1995 limita la restitucién de
acciones de terceros de buena fe, la conducta de Afib S.A.
quedé seriamente cuestionada, como expresé el Consejo de
Estado, por recibir la dacion en pago luego de inscrita la

demanda, que por eso fue reversada por la Superintendencia

de Sociedades.

Destacd que el Consejo de Estado «declaré la nulidad y
en consecuencia la ineficacia de la venta», ordend cancelar la
prenda y la dacién en pago, ¢ impuso a Afib S.A. el deber de
restituir a Ecopetrol «los titulos de acciones de Invercolsa que
recibié de Fernando Londono Hoyos en virtud de la dacién en
pagor. Y aunque la Corte Constitucional, en la sentencia T-
446 de 2007, advirtié6 que la devolucién de las acciones en
manos de terceros «no puede tenerse por definitiva sino como
una medida especifica consecuencial de la accién populiar, y
dijo que le corresponde al juez del contrato resolver sobre
estos efectos, Afib S.A. recibié la dacién en pago de las
acciones después de registrarse la demanda, «no gueda duda

de que debe restituirlas en tanto que el negocio... fue

12
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reversado por la Superintendencia, de donde deviene la
cancelacién de los titulos expedidos a nombre de Afib y la

expedicion de nuevos a favor de Londonos.

Seguidamente dijo el Tribunal que la reivindicacién que
echa de menos Afib S.A., no podia intentarse en la demanda
porque cuando esta se interpuso, en 1997, no se habia
efectuado la cesion de la prenda a favor de la misma, que fue
en mayo de 1999, después de que Fernando Londorio fuera
vinculado al juicio con la notificacién. De ahi que como Afib
no era acreedora prendaria cuando se presentd la demanda,
y «la compraventa» que le hiciera Londofic fue después de
registrarse la demanda, «ildgico era pedirle al demandante
que acumulara una accién reiindicatoria a su accion de
ineficacia, cuando... la dacion en pago.. no se habia
realizador. Muestra el libro de registro de accionistas que
Invercolsa cumplié la orden de la Superintendencia que
anulo la inscripcidon de la dacién en pago y que el accionista
actual es Fernando Londono, luego «Afib no tiene sobre las
acciones ningun derecho mdxime cuando la prenda que tenia
también fuera cancelada como consecuencia de la accién
popular, situaciones que deben evaluarse porque el juez en
la sentencia debe tener en cuenta cualquier hecho
modificativo del derecho sustancial sobre el litigio ocurrido

después de la demanda (art. 305 del CPC).

Frente a la condena contra Afib para devolver todos los
dividendos, recordd que la Corte Constitucional en la citada
sentencia T-446-07, dijo «que una cosa era la valoracion de si

Afib es tercero de buena fe para efectos de decidir si las

13
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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...».
Agregoé el juez de segundo grado que deben restituirse todas
las acciones, las cedidas y los dividendos plasmados en ellas
0 no, porque la reversion de la operacion implica que las
cosas queden igual que antes del negocio devuelto, ademas lo

accesorio sigue la suerte de lo principal.

LAS DEMANDAS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO

El orden logico impone estudiar primero el recursoe de
casacion del codemandado Fernando Londofio Hoyos, puesto
que el de Arrendadora Financiera Internacional Bolivariana
S.A. - Afib S.A. es derivado de su posicidon como interviniente

litisconsorcial a favor de aquel.

DEMANDA DE FERNANDO LONDONO HOYOS

CARGO PRIMERO

Apoyado en la causal primera del art. 368 del CPC, este
recurrente controvirtié el fallo por violacién directa de los
articulos 835, 871, 897, 899 y 900 del Cédigo de Comercio,
769, 946, 950, 961, 963, 964, 1525, 1603, 1740, 1741, 1746
y 1748 y 2412 del Codigo Civil y 8 de la ley 153 de 1887, por

errores puramente juridicos.

Desarrollo el cargo diciendo que el yerro del Tribunal

arrancé por acoger la tesis consistente en que la ineficacia
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puede ser una forma de «inexistencia», «<nulidad absoluta» o
una «verdadera y auténtica ineficacia», lo que debe precisarse
en cada caso, aunque para el presente era equivalente a un
nulidad absoluta, por violacion de norma imperativa, por lo
cual en las consecuencias debe aplicarse por analogia el art.
1746 del C.C., asi como la negativa de restituciones previstas
en el art. 1525 del mismo estatuto, precepto aplicable en los

eventos de objeto o causa ilicita.

Para el censor el error fue fruto de la confusién juridica
entre esas sanciones negociales -ineficacia y nulidad
absoluta-, pese a estar diferenciadas en la ley, al igual que en
la jurisprudencia, que ha insistido en que el efecto de no
repetir lo dado o pagado por objeto o causa ilicita, del citado
art. 1525 del C.C., «no se sigue respecto de otras hipdtesis de
negocios que no estén afectados» de esa forma de nulidad,
aun cuando se hubiese hecho a sabiendas. Tampoco puede
aplicarse esa norma por analogia, como puede verse en dos

grupos de sentencias que citd y resumid:

a) El primero, en las que se analizd la ineficacia como
forma especifica y distinta de «otras figuras juridicas», por
ejemplo, la sentencia de 8 de septiembre de 2011, en que a
raiz de ineficacia para una estipulacion restrictiva del art.
1031 del C.Co. la Corte expreso, en sintesis, que dicha
sancion tiene una tipicidad legal rigida, que sélo aplica a los
casos previstos en la ley, sin generalidad ni analogia, porque
en el derecho privado las normas que fijan limites a la
libertad negocial o sanciones «siempre seran de interpretacién

restringida, y no podrdn aplicarse mas alla del supuesto de
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hecho especifico para el cual fue diseriada por el legislador.
También cité las sentencias de 6 de agosto de 2010, referida
a las diferencias entre nulidad, anulabilidad e ineficacia de
pleno derecho, y la imposibilidad de aplicar los efectos de
una de estas a las otras; de 17 de noviembre de 1993 v 5 de
octubre de 1988, que trataron de las diferencias entre las

varias figuras de sancion contractual.

b) El otro grupo de sentencias, de contenido invariable
desde 1964, en cuanto a que «la sancion del articulo 1525 del
Cédigo Civil, no puede aplicarse a negocios que no hayan de
declararse nulos absolutamente, sino afectados de otra clase
de ineficacia, aun en el supuesto de que se pudiera predicar
de ellos afectacion del vicio de causa ilicitar». Comentd el
cambio de jurisprudencia que oper6 en la sentencia de 18 de
diciembre de 1964, de un caso de simulacién, en cuanto a
que no puede ampliarse o restringirse el sentido del art. 1525
del C.C. para aplicarlo en forma analdgica a situaciones
distintas de nulidad absoluta, por ser excepcional; y la
sentencia de 23 de abril de 1998, donde reiteré que la
prohibicién de repetir prevista «en el aludido precepto no tiene
cabida en materia de simulacién {...) porque dado su cardcter
sancionatorio, no puede aplicarse analdégicamente», al igual
que la de 27 de agosto 2002, en que agregbé que no es para
«campos distintos del de la nulidad que proviene esa misma
ilicitud>.

CONSIDERACIONES
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1. Para el recurso extraordinario, tramitado con el
anterior Cédigo de Procedimiento Civil, por haberse
propucsto antes de 1° de enero de 2016 (arts. 624 y 625-5,
del Codigo General del Proceso), que entré a regir en esa
fechal!, por via directa cuestiona la sentencia del Tribunal
que confirmé la resolucién principal de ineficacia, aunque
sin enfocarse contra esta decisién propiamente dicha, pues el
impugnante dejé a un lado este aspecto y se concretd, en
ultimas, en la aplicaciéon que hizo el juzgador de las secuelas
previstas en el articulo 1525 del Céddigo Civil, en cuanto
impide la repeticién o devolucién de «lo que se haya dado o

pagado por un objeto o causa tlicita a sabiendas».

2. Rememorese que el Tribunal dictaminé que el negocio
de compraventa queddé inmerso en la ineficacia de pleno
derecho, por lo dispuesto en el articule 14 de la ley 226 de
1995, acorde con el cual, si «se determina que la adquisicién
se realizé en contravencion a estas disposiciones o a las gue
la reglamenten para cada caso en particular sobre el

beneficiario o adquirente real, el negocio serd ineficaze.

También efectud un juicio sobre la naturaleza juridica
de la ineficacia en el Coédigo de Comercio, como forma de
invalidar el vinculo contractual, que puede tener origen en
defectos que asi mismo son propios de otros problemas
destructivos de los negocios, como la nulidad absoluta, que
acontece cuando hay vulneracion de normas imperativas y
que expresamente es traida por la citada ley 226 de 1995;

por eso la regulacion de las consecuencias de esta sancion

1 Articulo 1° del Acuerdo PSAA15-10392 de 2015.
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«no puede ser otra distinta que la qgue determina las relativas
a la declaracion de nulidad absoluta», para lo cual sefniald el
Tribunal que hay que remitirse al Codigo Civil por aplicacion
analdgica, en particular el articulo 1746 del Codigo Civil,
cuyo inciso primero dispone: «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 st no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita

(se resalto).

Y por ahi derivd, a su vez, que a los supuestos de
ineficacia comercial por violacibn de norma imperativa
«deben aplicarse las disposiciones de la ley civil que regulan
las consecuencias... de la nulidad absoluta por objeto y causa
ilicita...», como el articulo 1525 del mismo estatuto
sustantivo, al igual que los preceptos 1521, que prevé objeto
ilicito en la enajenacion de cosas que no estan en el comercio

y 1523 sobre objeto ilicito en todo acto prohibido por la ley.

3. De cara a esa argumentacion, la critica del cargo bajo
estudio radicoé en que el Tribunal, tras identificar la sancion
de ineficacia prevista en el articulo 897 del Codigo de
Comercio, aplicé de forma indebida las normas que regulan
las secuelas de la nulidad absoluta, en lugar de las reglas
generales de las restituciones mutuas (arts. 961 y ss. del C.

C.).

A juicio del recurrente, el fallador de forma equivocada

considerd aplicable el citado art. 1525, por estimar que debe
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hacerse asi cuando la ineficacia se deba a violacién de
normas imperativas, error que surgié por confundir la
ineficacia de pleno derecho con otras figuras distintas, que
tienen efectos auténomos, como la nulidad absoluta, en la
que si opera el precepto aludido. Aseveracion que el
casacionista sustenté con dos grupos de jurisprudencia: uno
que contempla la ineficacia como una sancidén contractual
especifica y restringida, para los casos previstos en la ley, sin
generalizacion ni analogia, que es diversa a otras sanciones
contractuales, de donde es imposible emplear las
consecuencias de unas de ellas a las otras; un segundo
referido a que la sancidén del art. 1525 del Cédigo Civil no
puede asignarse a las otras formas de invalidez, ni siquiera
aunque «se pudiera predicar de ellos afectacién del vicio de

causa ilicitas.

4. Visto lo anterior, debe advertirse que la acusacion
esta llamada a fracasar, en atencién a que la pifia achacada
a la sentencia de instancia deviene intrascendente, si en la
cuenta se tiene que la aplicacion del articulo 1525 del Cadigo
Civil, al presente caso, era imperativa, con independencia de
su fuente normativa, como una consecuencia de los efectos
de la decision adoptada por el Consejo de Estado en la accion

popular que se fall6 el 9 de diciembre de 2003.

4.1. Total que la casacién esta disenada para los casos
en que, existiendo una afrenta al ordenamiento juridico, se
produzca un agravio a la parte recurrente, a fin de garantizar
la nomofilaquia -correcta aplicacién del derecho- y proteger

los derechos de los afectados con la sentencia recurrida,
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como lo prescribe el canon 365 del Codigo de Procedimiento

Civil.

De alli que la Corte haya negado la prosperidad del
recurso en los eventos en que, al dictar el correspondiente
fallo de reemplazo, estaria obligada a desestimar el
argumento defensivo invocado por el recurrente (SC15644, 1°
nov. 2016, rad. n.® 2004-00096-01), o a concluir el fracaso de
las pretensiones propuestas por el impugnante (SC, 6 dic.
2011, rad. n.° 2003-00113-01).

La Sala ha adoctrinado que:

[Eln sede casacional, los errores no sélo deben ser evidentes, sino
también trascendentes, lo que significa que el recurrente debe
acreditar que el yerro ‘fue determinante en relacion con la decision
Judicial que se combate’ {cas. civ. de 27 de octubre de 2000; exp:
5395}, ‘hasta el punto de que su verificacion en el recurso,
conduzca por necesidad a la infirmacion del fallo con el fin de
restablecer por este medio la legalidad sustancial quebrantada’
(CCLII, pag. 631), de donde se colige que si la equivocacién es
irrelevante, ‘la Corte no debe ocuparse del examen de los errores
delatados, dada su inocuidad’ (CCXLIX. pag., 1605) (SC17154,
14 dic. 2015, rad. n.” 2011-00125-01, que reitera los precedentes
SC, 26 mar. 2001, exp. n.® 53823 y SC, 31 ag. 2011, rad. n.’
2004-00359 01).

En otras palabras, aunque los errores denunciados se
hayan configurado, de ello no se sigue invariablemente la
anulacién del proveido atacado, ya que para esto es esencial
que la decision que deba adoptarse como juez de segundo
grado sea diferente a la cuestionada, pues de lo contrario se
torna inane la prosperidad del recurso. Asi las cosas, «/dfe

cargo del recurrente esta forjar la trascendencia del yerro que
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denuncia, y en esa linea fes] su deber ponerflo] al descubiertor
(SC, 23 sep. 2004, exp. n.° 1219-01).

4.2. La falta de trascendencia envuelve el cargo en
estudio, en tanto la discusion juridica sobre el régimen
normativo que gobierna los efectos de la ineficacia, y su
asimilacion con la nulidad, resulta irrelevante, frente a la
orden contenida en la sentencia de la accion popular que
evaludé la compraventa de los titulos representativos del
capital de Invercolsa, frente a la salvaguardia del patrimonio
y moralidad publica a saber: «De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1525 del Codigo Civil, decldarase que
Fernando Londorio Hoyos no podrd repetir contra ECOPETROL

la cantidad que pagé como precio de las accioness.

Lo anterior, segin la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado, porque:

[Ljas pruebas... evidencian que la conducta que desplegé desde un
comienzo Fermando Londorfio Hoyos para lograr la adquisicién de
las acciones de INVERCOLSA contravino abiertamente las normas
Juridicas que regian el proceso de democratizacion de la propiedad
accionaria de ECOPETROL.

Al invocar, sin tenerla, la calidad de extrabajador, para aceptar la
Oferta Especial de venta de acciones, Fernando Londodio Hoyos
violé en pnmer término las normas que en este caso particular
enumeraban los beneficiarios preferenciales {articulos 3, numeral
3.1. del Decreto 2324 de 1996 y S5.1. del Reglamento de Venta) y
que limitaban a éstos las condiciones especiales (articulo 3° de la
Ley 2286).

Las normas lesionadas forman parte del Derecho Publico de la
Nacion, y por tanto, las conductas contractuales que les sean
contrarias tienen objeto ilicito, al tenor de lo dispuesto en el articulo
1519 del Cédigo Civil. Por lo tanto, resulta de forzosa aplicacién el
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articulo 1525 idem, que ordena: ‘ARTICULO 1525.- No podra
repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa
ilicita a sabiendas.’

La consecuencia juridica de haberse realizado esta adquisicion
contrariando lo dispuesto en las normas citadas es, seguin 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 (CE, Sala Plena, 9 dic. 2003, rad. n.° 2002-
1204-01(AP)LJ).

Asi las cosas, al existir una sentencia con efectos erga
omnes, como es la resultante de la accién popular, que
resolvio el topico relativo a las restituciones que debian
concederse al adquirente de los titulos valores, estableciendo
la improcedencia de ordenar la devolucion de lo pagado, no
resulta posible que el tema pueda ventilarse nuevamente en
un proceso civil, so pena de desconocer el principio de la

cosa juzgada.

4.3. Precisamente, el articulo 35 de la ley 472 de 1998
dispone que la sentencia que se profiera en el mencionado
proceso, «tendrd efectos de cosa juzgada respecto de las
partes y del publico en general (negrilla fuera de texto),
esto es, le atribuye un alcance erga omnes que resulta
oponible a cualquier persona, siempre que se haya respetado

su debido proceso, por el mero hecho de su proferimiento.

Al respecto, al analizarse la constitucionalidad de este

mandato, el maximo o6rgano de esa jurisdiccion senald:

El hecho de que a través de las acciones populares se protejan
derechos cuya titularidad es difusa, radicados en sectores mas o
menos amplios de la comunidad, y que los mismos puedan ser
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representados por cualquier miembro de la colectividad afectada,
explica que se haya quendo extender los efectos de la sentencia
que resuelven acciones populares, tanto a las partes en el proceso,
entre las que se cuentan por supuesto al actor popular, como a la
comunidad en general, donde ha de incluirse también al colectivo
interesado y titular de los derechos en conflicto.

En esos términos, es claro que el propdésito del legislador al regular
la matena, fue entonces el de reconocerle a todas las sentencias
que ponen fin a la accidén popular efectos erga omnes, es decir, el
alcance de cosa juzgada general o absoluta (CC, C-622/2007).

Premisa desarrollada por el Consejo de Estado, en el
sentido de que «en materia de acciones populares, la
excepcion de cosa juzgada respecto de las partes ocurre
aungue ellas no sean idénticas en los procesos que se cotejan,
pues lo relevante es que, los responsables por la afectacion al
derecho colectivo invocado sean los mismos, y que no obstante
la calidad difusa de la comunidad titular del derecho, el grupo
-determinado o determinable- afectado con la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos comprometidos, también
sea el mismo» (CE, Secc. 1%, 13 sep. 2007, rad. n.° 2005-

00096-01, entre muchas otras).

En suma, una vez se decide que hubo una afectacion a
derechos colectivos, en el marco del articulo 88 de la
Constituciéon Politica, esta decision es vinculante no soélo
para quienes intervinieron en el proceso, sino para todos los
afectados, adquiriendo los atributos de inmutabilidad y

ejecutabilidad que son propios de la cosa juzgada.

4.4. En el sub lite, visto que Javier Armando Rincon y

Heéctor Alfredo Suarez Gama promovieron una accion para
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salvaguardar el patnimonio publico y la moralidad
administrativa socavada por la compra de acciones de
Invercolsa, a la cual se vincularon Ecopetrol y Fernando
Londono, lo alli resuelto es intangible para todos los jueces
de la republica, quienes deben observarlo con el mayor celo
para hacer efectivos los derechos colectivos objeto de

proteccion.

Esa fue la postura de la Corte Constitucional, al
analizar el amparo promovido contra el fallo del Consejo de
Estado, quien acoté las competencias de los jueces

ordinarios para evitar un traslape de competencias:

En efecto, el juez constitucional de la accién popular tiene sefialado
por la Constitucion y la ley su marco de accion para la proteccién
de los derechos e intereses colectivos, pero ello no significa, como
lo ha considerado esta corporacién, gue ‘a través de las acciones
populares, se debatan y decidan controversias de tipo contractual,
gue tienen bien definidas las reglas que le corresponden y que son
competencia de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
conforme al estatuto contractual de la administracién y al cédigo
respectivo’. En igual sentido puede predicarse respecto de los
casos gue por efecto de la contratacién deben debatirse y decidirse
ante los jueces ordinarios conforme a la ley.

Sin embuargo, lo anterior no obsta para que el juez de la accién
popular apligue los remedios judiciales necesarios para
proteger de manera efectiva los derechos e intereses
colectivos que encuentre vulnerados. Sostener lo contrario
implicaria que en determinadas situaciones la proteccion de tales
derechos e intereses es inocua...

[Slerd, [entonces], 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
{negrilla fuera de texto, CC, T-446/2007).
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Refulge, por esta senda, que la tnica posibilidad que
tendria el juez ordinario es reconocer las consecuencias
connaturales de la nulidad absoluta por objeto ilicito
declarada en la accion popular, asi como observar el articulo

1525 del Cadigo Civil por haberse ordenado su aplicacién.

4.5. Por todo esto, queda fuera de duda que si esta
Corporacion tuviera que fallar el caso en sede de instancia la
determinacién seria equivalente a la proferida por el
Tribunal, en el sentido de rehusar la repeticion de lo pagado
por Fernando Londonio para adquirir las acciones de

Invercolsa, lo que devela la intrascendencia del ataque.

4.6. Se hace palmario, entonces, la inocuidad de

estudiar el cargo.

5. No obstante lo anterior, si en gracia de discusidon se
hiciera un estudio de fondo de la censura, bien pronto aflora
su revés, por cuanto no errd el sentenciador al aplicar el
articulo 1525 del Coédigo Civil a la ineficacia declarada, asi
pueda criticarse parcialmente la hermenéutica que ensayo

para esos fines.

5.1. Recuérdese que el negocio juridico es un
instrumento esencial para el comercio e intercambio de
bienes y servicios en la vida cotidiana, que ha adquirido una
importancia cada vez mas relevante en las ultimas décadas,
por el enorme crecimiento de los mercados nacionales e
internacionales, pues como ha reconocido la Sala, la

contratacion moderna se da «en un marco caracterizado por la
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globalizacion, produccion, comercializacién y consumo a gran
escala, la celeridad, masificacién, eficiencia, necesidad
inmediata de bienes o servicios de consumo y mecanismos
negociales expeditos de gran complejidad, sofisticacion y
uniformidad para satisfacer las expectativas de los sujetos,
que descartan o acentuan las nociones primigenias de la
figura, insertdandolas en un contexto que a mas de reconocer la
incidencia de intereses antagénicos, la diversidad de
posiciones y asimetria de las partes, desarrolla la cooperacion
o intercambio e impone deberes de correccion, lealtad, buena

Je y un equilibrio armonico.»?

Esa masiva utilizacién también ha incidido en un mayor
interés por su estudio en la jurisprudencia y la doctrina, en
pos de comprender mejor sus elementos estructurales y su
adaptacion a los nuevos retos de la mencionada demanda
creciente que, por demas, igualmente ha venido imponiendo

nuevas figuras contractuales o negociales atipicas.

Los analisis han discurrido con particular énfasis en las
teorias sobre los requisitos de existencia y validez, asi como
las distintas figuras que se generan ante la ausencia o las
dificultades de dichos requisitos, que no ha sido tema
pacifico en la tradicion del derecho privado heredero de la
familia romanista, por lo cual, el estudio de la denominada
ineficacia, entendida esta palabra en su sentido genérico y
comprensivo de las nulidades, rescision u otras crisis
negociales, no parece agotado, de manera que, sin

abandonar el derecho comparado y su indudable ayuda, ante

2 8C, 1°jul. 2008, exp. n.” 2001-00803-01.
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las significativas diferencias que acontecen, «si se pretende
comentar un sistema u ordenamiento juridico concreto, en
nuestro caso el derecho colombiano, hay que atenerse ante

todo a las soluciones positivas que dicho sistema ofrece,...» 3.

Concernicnte a este asunto, es pertinente destacar que
aparte del aludido concepto genérico de la ineficacia, el
Codigo de Comercio de 1971 consagro una particular figura
que denominé ineficacia de pleno derecho, o simple ineficacia,
que ademas de contemplarla en varias normas especificas (v.
g., arts. 110-4, 122, 190, 366, 390, 433, 1203, 1210, 1244,
1613), le fij6 sus contornos generales de esta manera:
«Cuando en este codigo se exprese que un acto no produce
efectos, se entenderd que es ineficaz de pleno derecho, sin
necesidad de declaracion judicial». Estatutos posteriores,
entre los que cabe recordar las leyes 222 de 1995, 226 de
1995 y 1116 de 2006, disciplinan otros eventos de especial

ineficacia negocial.

La adopcién de esa nueva ineficacia por el legislador
colombiano, para sancionar irregularidades de los actos o
negocios juridicos comerciales, tuvo su fuente irrefutable en
el deseo de prever un mecanismo mas agil, que no requiera
decisién judicial para ser reconocida, a diferencia de la
nulidad (art. 1746 del C.C.). Pudo tener algo de inspiracion
en comentaristas del Cddigo Civil italiano de 1942, porque en
ese ordenamiento, aparte de las nulidades, se previeron

formas de ineficacia, cuando «el negocio no produce su normal

3 Ospina Fernéndez, Guillermo y otro. Teoria general del contrato y del
negocio juridico. Bogota, Ed. Temis, 2015, pags. 417.
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efecto por algun obstaculo (negativo, o positivo) de cardcter

extrinseco que lo hace (ipso iure} inidéneo para operam?.

Precisé el ultimo autor, que «el término de ‘ineficacia’ es
empleado en sentido amplio o genérico, para destinar, en su
conjunto, las imperfecciones o deficiencias del negocio,
incluyendo en ellas la nulidad, la anulabilidad y otros; pero
este es un uso que se debe rechazar, porque constituye fuente
de equivocos...», de manera que debe usarse el significado
técnico, esto es cuando la «ley emplea la expresion ‘no
produce efecto’ en el sentido técnico de ineficacia», aunque en
otros casos lo utiliza para advertir la nulidad, y anotd
variantes de ineficacia, que puede ser permanernte o relativa,
asi mismo que por ciertos acontecimientos nuevos y
posteriores se subsane la situacién, mediante ratificacion,

entre varias hipdtesisS,

En el derecho nacional la concepcién de la figura
entrana una forma radical de carencia de efectos del negocio
de que se trate, de modo que, aparte de las similitudes o
diferencias entre los sistemas juridicos, lo cierto es que
segln la reglas aqui imperantes, la expresion de ineficacia,
que antes poseia un significado genérico y comprensivo de
las diferentes formas de invalidez o crisis del negocio
juridico, pasé a contemplarse como una forma concreta de

fracaso del mismo.

+ Messineo, Francesco. Manual de derecho civil y comercial, Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa América - EJEA, 1954; traduccién de Santiago
Sentis Melendo. Tomo 11, pags. 498 v ss. Similar postura en su obra Doctrina
general del contrato, varios traductores; Buenos Aires, EJEA, 1952, pags. 310
v SS.

5 Messineo, ibidem.
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Y no han faltado las discusiones en cuanto a la
naturaleza juridica de esa nueva categoria, pues como lo hizo
ver el Tribunal, algunas de las varias tesis la consideran
como una forma de nulidad que no requiere declaracién
judicial, que por eso deben aplicarsele en lo pertinente las
normas que gobiernan esta ultima, sobre tode cuando el
motivo de ineficacia contemplado en la norma respectiva, es

causal de nulidad en otras hipoétesis comerciales o civiles.

A lo que se agrega que la legislacion comercial dejé sin
asentar una regulacion especial sobre la manera en que
deben reconocerse los presupuestos de la ineficacia, si es
necesario instar la intervencion judicial por la negativa de las
partes a aceptarla; como tampoco fijé unos derroteros para la
aplicacion de sus consecuencias o restituciones cuando se
ejecutaron prestaciones en desarrollo del negocio que luego

se reconoce como ineficaz.

Razones todas por las que hay posturas conforme a las
cuales la ineficacia es igual, o se asimila, a la nulidad, y o
cuando menos se le deben aplicar las mismas normas de

esta.

5.2. Realizada la anterior delimitacién tematica y
volviendo al caso, dable es colegir que el parecer
hermenéutico del sentenciador no cay6 en desatino de juicio
al emplear el articulo 1525 del Codigo Civil en la ineficacia
que reconocid, porque se apoyd en el sistema regulatorio de

las sanciones contractuales del derecho privado nacional, del
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cual puede deducirse que a la ineficacia de pleno derecho
dispuesta en el articulo 897 del estatuto mercantil y prevista
en normas especiales, bien pueden atribuirse las secuelas
propias de la nulidad absoluta, sobre todo cuando su razon
legal en un caso concreto, coincida con una causal de esa

particular nulidad.

Puede aceptarse que el Tribunal erro en el raciocinio al
omitir el verdadero eslabon juridico que permite esa
utilizacion de las consecuencias de la nulidad a la ineficacia,
pero eso no derrumba su conclusion, pues en buenas
cuentas, no es por analogia, que ciertamente es problematica
en tratandose de sanciones, sino mediante una integracion
normativa por remision expresa -0 reenvio-, prevista en el
articulo 822 del Cédigo de Comercio, bajo cuyo tenor los
principios que rigen «la formacion de los actos y contratos y
las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion,
modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serdn
aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles,

a menos que la ley establezca otra cosar (inc. 1°. Se resaltd).

Es que si la ley comercial no trajo ninguna regulaciéon
sobre las secuelas de la ineficacia, que es una sancion para
privar de efectos los negocios juridicos, por ciertas anomalias
previstas en las normas sobre su creacién, tiene cabida el
empleo de la ley civil por cuanto se trata de temas que se

refieren a su «formacién», asi como al «modo de extinguirse,

anularse o rescindirse».
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Ese articulo 822 del estatuto mercantil es el puente que
une los dos estatutos, civil y comercial, en las referidas
materias concernientes con los actos o negocios juridicos y
obligaciones mercantiles; por lo tanto, es la que hace posible
aplicar las reglas de la nulidad absoluta del Cédigo Civil, a la
ineficacia, mediante una integracién normativa por remision

expresa, y no por analogia.

5.3. Precisamente, en el sistema de fuentes del derecho
que adopto6 el Codigo de Comercio, fuera de otras reglas (arts.
3 y ss.), previo desde el comienzo que los comerciantes y sus
asuntos se rigen por las normas de ese estatuto, y en los
casos no regulados de forma expresa alli, por analogia (art.
1°); anadié que cuando esas materias mercantiles no puedan
regularse conforme a esas pautas, se deben aplicar las

disposiciones de la ley civil (art. 2°).

De esos preceptos, ha dicho esta Corporacioné, emana
que «prima en caso de vacio legal la aplicacion de la analogia
de las normas comerciales por sobre la aplicacién de los
preceptos de naturaleza civib, acorde con la naturaleza de los
asuntos mercantiles «y con la agilidad que de suyo ostenta el
trafico comercial, mucho mds y antes que acudir a otro

ordenamiento extrano o incompatibler.

Empero, precisé que debe armonizarse como «excepcién
a la anterior regla general consistente en la aplicacién esencial

de los preceptos del Cédigo de Comerciom, cuando en el

6 SC, 30 ag. 2001, exp. n.” 5791. Similar criterio fue reiterado en el failo SC,
1° jul. 2008, exp. n.° 2001-00803-01.
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articulo 822 se dispuso que los principios sobre formacion,
efectos, interpretacién, modo de extinguirse, anularse o
rescindirse los actos y obligaciones civiles, «serdn aplicables
a las obligaciones y negocios mercantiles, a menos gque la ley

establezca otra cosar. Y explicé la Corte seguidamente:

Se ve entonces que la norma transcrita, en relacion con la
aplicacion de los preceptos civiles a los asuntos mercantiles que
tocan con los actos y las obligaciones de este linaje y respecto de
cada una de las situaciones que ella misma define, sobrepasa la
preferente aplicacion de la analogia de las normas comerciales
que, por regla general, establece el cédigo de comercio, pues yendo
mas alld y justamente con el fin de precaver lo que se debe hacer
en presencia de un vacio legal, e incluso para evitarlo en lo posible,
integra al cuerpo de normas comerciales los principios y, por ende,
las normas del derecho civil en lo que respecia a los negocios
juridicos y a las oblgaciones mercantiles; ello implica en
consecuencia que en las materias a que alude el citado articulo
822 del C. de Comercio y cuando no haya precepto comercial
aplicable a un caso determinado deba acudirse a lo que disponga
el derecho civil antes que a las situaciones comerciales andlogas o
semejantes, salvo, claro estd, ‘que la ley establezca otra cosa...
(CS, 30 ag. 2001, exp. n.” 5791}

Por tanto, clarificé en la misma sentencia, si la ley
comercial guarda silencio en relacibn con los aspectos
negociales contemplados en el articulo 822 del Codigo de
Comercio, no es viable acudir a la analogia de sus normas,
que dispuso el articulo 1° ibidem, puesto que de ser asi,
«perderia sentido y razon de ser el fenomeno de integracion de
normas comerciales y civiles que en el fondo consagra el
articulo 822...», por lo cual, de resolverse esos asuntos con
fundamento en la «analogia» que manda dicho articulo 1°,

«en la prdactica desapareceria la remision al derecho civil que

establece aquel precepto posterior (idem).
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Distintas son las hipotesis, agregd, en que sobre los
mismos principios o temas atinentes a esos actos u
obligaciones comerciales, hay regulacion diferente en ambas
cedificaciones -civil y comercial-, o cuando la ultima excluye
a la primera u ordena otras formas de integracién o
aplicacion a sus asuntos mercantiles, pues ahi si tiene que
aplicarse lo que disponga ley comercial, y no es necesario

remitirse a la civil.

Luego, como la ley comercial no establece unas reglas
para las secuelas de la ineficacia, ni siquiera para la nulidad
(arts. 897 y ss. C.Co.), que son sanciones negociales por
problemas relacionados con «la formaciéon,, el «modo de
extinguirse, anularse o rescindirse» de las obligaciones y
negocios mercantiles, es necesario acudir a las que en torno
a esas cuestiones juridicas prevé la legislacién civil, por

reenvio o remision expresa, no por analogia, reitérase.

5.4. Ahora bien, han explicado autorizadas doctrinas
que tanto el reenvio o remisién normativa, como la analogia,
son formas de integracion del derecho. Pero cumple deslindar
que son diferentes, porque la primera figura hace posible la
aplicacion de normas de un ordenamiento a los supuestos
regulados en €l mismo o en otro, por orden directa o expresa
de la ley, cual ocurre verbi gratia, con lo dispuesto en el

comentado articulo 822 del Cédigo de Comercio.

De ahi se deriva que en las eventualidades de remisién

o reenvio, al caso carente de regulacién se le aplican las
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normas que el legislador manda, es decir, que como el caso
va esta regulado especificamente, y, por tanto, no hay vacio
legal, sino utilizacion del régimen correspondiente que, en
linea de principio, no es solamente con las reglas favorables,
sino que comprende todo el conjunto, salve que la remisién
legal sea circunscrita o limitativa a ciertos preceptos.
Restriccidén que no acontece en el asunto de autos, pues el
reenvio que preceptila el articulo 822 del Codigo de
Comercio, en las materias alli previstas, es genérico para lo
no previsto en dicho estatuto, como son los resultados de la

ineficacia.

Mientras que la analogia es el empleo de una norma que
regula ciertos supuestos, a casos concretos semejantes o
andlogos, que carecen de regulacion -vacio-, figura que se
clasifica, como anota la doctrina, en analogia legis y analogia
iuris, que encuentra como limite las normas sancionatorias o
gue consagran excepciones, que no pueden aplicarse por esa
forma integradora. La analogia se aplica en concreto por
decision de la autoridad que decide sobre el punto, €¢j. €l juez,
sin mandato especifico de la ley, que lo ordena de manera
general como criterio integrador en la aplicacion del derecho,
para evitar vacios o lagunas, como por ejemplo en el articulo
8 de la ley 153 de 1887, los articulos 5 del Codigo de
Procedimiento Civil y 12 del Cddigo General del Proceso,

entre otras.

De donde aflora que no le asiste razon al recurrente
cuando invoca violacién de la ley sustancial, por haberse

reconocido las consecuencias del articulo 1525 del Cddigo
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Civil por analogia, pues por el reenvio mandado en el
precepto 822 del estatuto comercial, se dio cabida a esta
regla civil en un asunto mercantil, en desarrollo del elenco
normativo sobre las secuelas de la nulidad, entre esas el
articulo 1746 del mismo régimen civil, que como ya se anoto,
prevé en su primer parrafo el derecho de las partes a que en
la sentencia sean «restituidas al mismo estado en que se
hallarian st no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin

perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita».

Precision de uso del régimen normativo de la nulidad a
la ineficacia porque, itérase, para las restituciones mutuas
procedentes del reconocimiento de los presupuestos de esta
ultima, cuando el negocio ineficaz respectivo ha conllevado
intercambio de prestaciones, no hay reglas especiales en la
ley comercial, de tal manera que deben aplicarse las del
derecho civil para la nulidad que, por cierto, son las unicas
para sanciones relacionadas con la validez del negocio

juridico.

Asi lo reconocid la Corte en reciente pronunciamiento,

que se transcribe in extenso:

Una vez declarada la ineficacia juridica del contrato de venta de
acciones, la consecuencia que hay que imponer es retrotraer la
situacién al estado en que se hallaria si el acto o negocio no
hubiera existido jamdas, es decir con ineficacin ex tunc (desde
siempre).

Lo anterior es asi por cuanto el Cédigo de Comercio no prescribe
los efectos especificos para cada una de las formas de invalidez en
él mencionadas; lo que hace necesario acudir a las reglas que
rigen esa materia en el campo civil, en aplicacion del principio de
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remisién previsto en el articulo 822 de la codificacion mercantil,
segun el cual «os principios que gobiernan la formacion de los
actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretacién, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran
aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a
menos que la ley estableaca otra cosav.

Luego, por aplicacién extensiva del articulo 1746 del Cédigo Civil,
es preciso aplicar a los casos de ineficacia comercial los efectos
que la ley consagré para la nulidad: ‘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
si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre objeto o causa ilicita... En las restituciones
mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las
especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de
las mejoras necesarias, itiles o voluptuarias, tomdndose en
consideracién los casos fortuitos, y la posesién de buena o mala fe
de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio
de lo dispuesto en el siguiente articulo’.

Cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica fentendida en su acepcion general), bien porque falte uno
de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o
vicios que lo invalidan, o porgue una disposicién legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz (como el articulo
897 del Cédigo de Comercio), la consecuencia juridica siempre es
la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado
jamas; lo cual tiene la aptitud de producir accién contra terceros
poseedores. Ast lo consagra expresamente el articulo 1748: «La
nulidad judicialmente pronunciada da accién reivindicatoria contra
terceros poseedores, sin perjuicio de las excepciones legales»,

Como el vicio invalidante se produce en el origen o conformacion
del negocio, es natural que la invalidez se retrotraiga a ese
instante, desapareciendo todos los efectos que pudo haber
producido desde entonces. Esta retroactividad se da en las
relaciones de los contratantes entre si, o bien respecto de terceros,
siempre que hayan sido parte en el proceso...

Entre las excepciones estd lo concerniente al objeto o causa ilicita,

casos en los cuales no es posible repetir lo que se haya dado o
pagado a sabiendas de la ilicitud (1525); como tampoco lo que se
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haya dado o pagado al incapaz, salvo prueba de haberse hecho
éste mas rico (1747). Tampoco hay lugar a la restitucién material
del bien cuando ello no sea posible por motivos de utilidad publica
o interés social, casos en los cuales se dard una reivindicacion
ficta o compensatoria (articuio 58 de la Constitucién Politica)...
(SC3201, 9 ag. 2018, rad. n.° 2011-00338-01).

Y con mayor fuerza es asi, de recordar que el motivo
concreto de ineficacia previsto en el articulo 14 de la ley 226
de 1995, que es la adquisicidon de acciones «en contravencion
a estas disposiciones o a las que la reglamenten para cada
caso en particular...», es igual que la violacion de una norma
imperativa, causal de nulidad absoluta en los negocios
comerciales (art. 899-1 del C.Co.), de alli la identidad en sus
efectos, salvo lo relativo a la necesidad de declaracién

judicial.

Del mismo modo, las reglas que sobre prestaciones
mutuas estan reveladas en los preceptos 961 y siguientes del
Codigo Civil, no pueden aplicarse de manera directa, cual
plantea la censura en esta imputacién, sino por derivacién
de dicho articulo 1746 y normas concordantes de la nulidad,

integramente, no Unicamente en lo favorable al demandado.

Por consiguiente, seria inapropiado considerar que el
juicio del juzgador de segunde grado fue infortunado (error
turis in judicando), por concluir de la forma que lo hizo. Podra
tildarse de incorrecto su argumento, en lo atafedero a la
premisa normativa, en particular por lo referido al articulo
822 del estatuto mercantil, como se explicd, pero con la

rectificacion aqui efectuada, queda a salvo su decisién en el

punto.
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5.5. Asi, como al final hay ausencia de vulneracién, el
cargo es improspero, sin perjuicio de lo dicho previamente

sobre la intrascendencia de la acusacion.

CARGO SEGUNDO

Con apoyo en la causal primera del art. 368 del CPC, el
recurrente cuestiondé la sentencia por violacion indirecta de
los articulos 769, 1525, 1603 del Cédigo Civil, 835 y 871 del
Codigo de Comercio, 53 y 83 de la Constitucién Politica, 23 y
24 del Codigo Sustantive del Trabajo, 331 y 332 del Codigo
de Procedimiento Civil, y el inciso 2° del art. 14 de la ley 226

de 1995, a consecuencia de errores de hecho y de derecho.

Cargo que comenzd poniendo de presente que la
conclusion del juzgador «segun la cual el comprador intervino
‘con pleno conocimiento de que no era trabgjador de
Invercolsa’, sélo es consecuencia de error de hecho manifiesto
en que incurri6 al suponer que las pruebas a las que
simplemente hizo alusion, sin analizarlas..», a mas de que
también pretirié otras; de todas ellas emana, por el contrario,
que el demandado actué con el convencimiento de haber sido

empleado de esa compaiiia.

Para este litigante varias pruebas llevaron al Tribunal a
concluir que el demandado Fernando Londoiio «tenia pleno
conocimiento de que no era trabajador de Invercolsas, con
error de hecho, pues aunque no se discute «que no existia

contrato de trabajor, conclusion gque se acepta, si cabe tener
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presente que habian muchos elementos sque hacian mads
razonable» estimar que se trataba de una «relacion laboral,

por la prestacion personal del servicio, a saber:

a) La certificacion de 9 de abril de 1997, del presidente
de Invercolsa (folio 1257 a 1259}, donde se ve que el
comprador-demandadoe ocupé el cargo de presidente
ejecutivo, de 30 de julio de 1990 a 6 de abril de 1995, por lo
cual no puede deducirse que el segundo tenia ese «pleno
conocimientor de no haber sido trabajador, pues en ese cargo
estuvo bajo la «continuada subordinaciérns de la junta
directiva, y ejecuté sus labores en forma continua y
permanente. La certificacidén no es para acreditar un contrato
de trabajo, cuestion que se descartd, pero tampoco puede
desvirtuar la presuncién de buena fe, que permitia al
demandado considerar que su relacién se regia por un

contrato laboral.

Manifest6 que se pidié la constancia como ex trabajador
con el propdsito expreso de «quedar habilitado en la
Sformulacién de ofertas destinadas a adquirir acciones de
Invercolsar, y asi fue expedida, pues se anoté que era «con el
destino indicado en la peticion que de ella se hace...»: el
Tribunal hizo decir a esta prueba todo lo contrario de lo que
significa, con suposicién del pleno conocimiento del
demandado. Y hubo pretericion por cercenamiento, por ser

evidente que el representante de Invercolsa fue consciente de

que aquel fue trabajador de la empresa.
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b) La certificacion de 24 de febrero de 1997 (folios 67 a
69 del cuaderno 1, t. 1), cuyo texto es idéntico al de la
anterior, pedida por el mismo motivo, que era hacerla valer
en la venta de las acciones en Invercolsa, razén por la que

nada hay que agregar adicional a lo que se anotd en torno a

la otra certificacion.

A las certificaciones aludidas se suman las peticiones
del demandado, donde anoté que queria participar en la

venta de acciones, sin ocultarlo a nadie.

c) La aceptacién del demandado de no habérsele pagado
vacaciones ni otras prestaciones laborales, como fue
reconocido en la contestacion de la demanda (folios 283 a
303) y de las declaraciones de parte en este proceso (folios
658 a 663 y 789) y en el proceso laboral, pero siempre con el
agregado de que hubo contrato de trabajo y que se le
debieron hacer los pagos. El Tribunal cercené la prueba al
sefialar que el demandado acepté que no se le pagaron
prestaciones, pues omitié tener en cuenta las aclaraciones o
explicaciones que hizo y que estan en intima conexién con el

hecho aceptado, frente a lo cual opera el art. 200 del CPC.

d) El hecho aceptado de que no recibia sueldo, sino
honorarios. Dijo el recurrente que en varias ocasiones, como
un acta de asamblea general de accionistas de Invercolsa
(folios 480 a 485), ademas de las diligencias procesales antes
citadas, que se le pagaron honorarios, pero en ninguna parte
aceptd que no hubiese sido trabajador, pues precis6 siempre

que en realidad los pagos que seé denominaban honorarios,
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tenian un componente de salario o retribucién por los
servicios personales que prestaba a Invercolsa, ademas de
cubrir otros aspectos como servicios de secretaria y guarda

de hbros y papeles.

Por eso estimdé que el Tribunal cercend los pasajes en
que el demandado manifesté de varias maneras que lo que
recibia bajo denominacién de honorarios, eran salarios; asi
mismo, hubo suposicion de prueba en la conclusién de que
esas expresiones significaban que la remuneraciéon sélo era
por honorarios. Debe aplicarse el principio laboral de
primacia de la realidad, asi el pago de honorarios fuera a la
persona juridica que designé el demandado, pues asi ha
aceptado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, segin la cual en un negocio entre personas
Juridicas no puede desconocerse una relacién laboral, «pues
lo relevante es que la realidad de los hechos muestre una

prestacion personal de servicios subordinada...».

Agregd que las presunciones de existencia de contrato
laboral y buena fe, armonizan con ese principio de primacia
de la realidad, y sélo pueden desvirtuarse con prueba de lo
contrario. Por eso la comunicacién del demandado a
Invercolsa, de 26 de junio de 1992, no acredita que actué a
sabiendas, porque en ella se autorizé que los pagos a él se
hicieran a una sociedad, con el agregado de que el pago se

entendia recibido por el mismo.

e) El pago de honorarios a la firma Fernando Londoiio

Abogados Asociados Ltda. Recordo el casacionista que al
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demandado se le retribuian sus servicios con el pago de los
honorarios en esa forma, seglin consta en varios actos, como
la citada comunicaciéon de 26 de junio de 1992 (folio 751},
manifestaciones en reuniones de la junta directiva de
Invercolsa (folio 757 a 764 y 1375), la contestacion de la
demanda {folios 283 a 303), declaraciones de parte en este
proceso (folios 658 a 663) y el laboral; testimonios de Nubia
Esther Arango Loboguerrero (folios 405 a 409), Alvaro Del
Valle Bayona (folios 417 a 419}, los contadores Roberto Silva
Lozano (folios 462 a 464) y Jorge Riveros Medina (folios 465 a
467), Enrique Vargas Ramirez (folios 408 a 410);
comprobantes de egreso (folios 503 a 623), un acta de junta
directiva (folios 1348 a 1352) y el interrogatorio de parte de
Jorge Enrique Arboleda -representante legal de Invercolsa-

(folio 770).

En esos elementos probatorios consta que los
honorarios se pagaron a la empresa de abogados del
demandado, quien en su autorizacién dijo que para los
efectos legales los pagos debian entenderse recibidos por €,
pero eso no significa que él tuviera «pleno conocimiento» de no
haber sido trabajador de Invercolsa, por lo que hubo

«suposicion de pruebar.

f) Frente al hecho de omitir reclamar por su afiliacion a
seguridad social, ni por los descuentos parafiscales de un
trabajador subordinado, afirmé este litigante que puede ser
cierto que durante la relaciéon laboral no lo exigid, segun
consta en su interrogatorio de parte, el acta de junta

directiva de 20, 21 v 22 de mayo de 1997 (folio 1375 del
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cuaderno 3), y el interrogatorio de parte de Juan Antonio

Franco R. -representante legal de Invercolsa-.

Sin embargo, insiste, «de esa falta de reclamaciéon no se
sigue el pleno conocimiento del demandado acerca de que no
era trabajadorn de la empresa; a mas de que las
manifestaciones del trabajador no desvirtian la relacién

laboral, como ha reiterado la jurisprudencia, que cité.

g) La afirmacion del interesado consignada en el acta #
1 de la asamblea de accionistas de Invercolsa (folioc 2723),
segun la cual, en 1991, se causaron unos honorarios. Tal
prueba esta desvirtuada para el recurrente, pues de ella no

se sigue el conocimiento pleno referido por el Tribunal.

h) En torno a que en la declaracién de renta del
demandado consta que no recibia salarios, tampoco se puede
pasar a un supuesto convencimiento del mismo de no haber

sido trabajador de la entidad.

Hubo error manifiesto del Tribunal porque ni de la
declaracion de renta, ni de las otras pruebas, «se puede
desvirtuar la presuncién de buena fe, tal como lo concluyo la
Fiscalia General de la Nacion cuando analizé las misma

pruebas y sefialé que no habia tipicidad en la conducta. . .».

1) Expuso el inconforme que la decision de la Fiscalia
fue distorsionada por el Tribunal, porque lo anotado por
aquella en el auto que transcribié el ultimo, «suprimiéndole

sus apartes mds significativoes..., es la posibilidad de que los
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jueces civiles o laborales decidan que no exista contrato de
trabajo», pero como algo posible, pues dejdé muy claro que la
conducta del implicado no era infractora «por ausencia del
elemento subjetivo indispensable en la estructura de cualquier
ilicito», que inclusive los sucesores del doctor Londofico en
Invercolsa son trabajadores, y que la relacion entre estos
«revestia las caracteristicas propias de un contrato de trabajo».
Conforme con la Fiscalia, la cuestion «podria ser definida de
forma diferente por los jueces civiles o los jueces laborales,
pero la conducta del implicado no seria tipica «por ausencia
del elemento subjetivor, pues las circunstancias en que presto
los servicios le permitieron tener la conviccién de reunir las

condiciones de trabajador.

De modo que para el impugnante, asi se concluya por
un juez civil o laboral que no hubo contrato laboral, en todo
caso estaba demostrada su buena fe, y el Tribunal supuso lo

contrario.

En cuanto al error de derecho endilgado al Tribunal,
para concluir que el demandado actué con «pleno
conocimiento» de no haber sido empleado de Invercolsa, el

recurrente manifesto:

El sentenciador se apoy6 en la sentencia del Consejo de
Estado de 9 de diciembre de 2003, ya que en esta se anotd
que el demandado contravino abiertamente las normas del
proceso de democratizacion de la propiedad accionaria, que
son de derecho puablico. Sin embargo, ni esa sentencia, ni la

demanda de la accién popular que la origind, fueron
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decretadas como pruebas en este proceso, pues solo se
allegaron copias (folios 452 a 458, 459 a 507 del cuaderno 5),
sin justificar la incorporaciéon de esos documentos, sin
autenticacién ni constancia de ejecutoria. Tampoco fueron

pruebas trasladadas.

Asi, hubo error de derecho al apreciarlas en la
sentencia, porque no hay en el expediente auto que
decretara, de oficio o a peticion de parte, como prueba ese
fallo, lo que vulner6 los articulos 174, 179, 180, 183 y 185
del CPC; como tampoco son autenticados, ni hay constancia

de ejecutoria. De esta forma se vulneraron los preceptos 252,
254, 262 y 331 del mismo codigo.

En este cargo, también se duele el recurrente por haber
omitido el juzgador varias pruebas, ya que «no hizo la mds

minima alusién en la sentenciar, las que comentdé asi:

1} La resolucion de 21 de diciembre de 1999, en la
Fiscalia Delegada ante los Tribunales de Bogota ¥y
Cundinamarca, confirmada por el superior respectivo (folios
601 a 608), que precluyo la investigacién contra Fernando
Londofio, por los delitos de falsedad personal y compra de
acciones a favor de otro, por atipicidad de la conducta. Versé
sobre ¢l supuesto hecho de haberse atribuido el citado la
calidad de ex trabajador de Invercolsa, frente a lo cual
considerd el ente investigador, tras un anilisis probatorio,

que habia atipicidad de la conducta «por falta de dolo en la

actuacion del demandado».
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Expres6é que tal decision produjo la extincion de la
accion penal e hizo transito a cosa juzgada, de acuerdo con
el procedimiento penal y la jurisprudencia constitucional y
penal, que citd, pues siendo una misma conducta, el aspecto
doloso que ya se calificé en el proceso penal, es inadmisible
que deba ser distinto para la justicia civil, como también es
aceptado en esta utltima, y ocurre con la prejudicialidad que
puede operar, conforme al art. 170-1 del Codigo de

Procedimiento Civil.

Cuando hay sentencia penal absclutoria, o preclusién,
«la calificacién sobre la conducta del sindicado en cuanto a su
culpa o dolo, obliga al juez civily; asi, si se juzgé por un delito
doloso vy se absolvid, el juez civil no puede apartarse, salvo

que sea «sobre la culpa o negligenciar.

Puntos que reforzé con doctrina y jurisprudencia que
citd, para concluir que el Tribunal no podia desconocer la
resolucion de preclusion «en cuanto a la ausencia de dolo gue
con efectos de cosa juzgada habia sido previamente definida y
resueltar, con omisién y desconocimiento de la coherencia
que debe haber entre la justicia civil y la penal, pues como

ha dicho la Corte, «la verdad es tnica».

2) La carta de 24 de febrero de 1997 (folios 65 y 66), en
que Fernando Londofio solicité al entonces presidente de
Invercolsa, Enrique Vargas Ramirez, que le certificara sobre
Ja prestacion de sus servicios a la compania, «para hacerla
valer en el proceso de venta de acciones», y asi lo hizo el

altimo, como lo ratificé al rendir declaracion en este caso.
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Esa prueba, que pasé por alto el Tribunal, confirma la
buena fe del demandado, y muestra que para nadie era un

secreto su proposito de participar en el negocio.

3} La escritura publica de constitucion de la sociedad
Invercolsa (folios 73 a 87), en que se designd al demandado
como presidente y se precisaron las funciones para ejecutar
un objeto social complejo, subordinado a la junta directiva y
a la asamblea general de accionistas, que era otra razoén para

considerar que su relacién fue laboral.

Apunto que la gestién fue personal e ininterrumpida, al
igual que la de su sucesor, Enrique Vargas Ramirez, quien
fue vinculado mediante contrato de trabajo y adquirié
acciones en la misma oferta referida, de manera que la tinica

diferencia fue un documento escrito.

4) Testimonios de Nubia Esther Arango L. (folios 405 a
409}, secretaria de la junta directiva de la empresa, Roberto
Silva Lozano (folios 462 a 464), revisor fiscal, y Jorge Eutimio

Riveros Medina (folios 465 a 467), contador de la entidad.

Declaraciones que estimdé demostraban la relacién
laboral del demandado con Invercolsa, pues describieron en
detalle las funciones y actividades que él cumplia, la
remuneracion con honorarios y la recomendaciéon de Riveros
para que se legalizara el vinculo. Esto corrobora que la
conducta del demandado fue de buena fe, porque actué con

la conviccién de ser ex trabajador, aunque la justicia laboral

descartara el contrato de trabajo.
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Asi mismo, fue omitida la constancia en el acta de
Junta Directiva 025 de 1997 (folios 541 a 578), en que
Enrique Vargas Ramirez incorporé una comunicacion donde
se decia que el demandado tuvo las mismas funciones de él,

las que alli se detallaron.

5) Indicios que corroboran la situacion laboral que el
demandado invocd. Uno consiste en que sus sucesores en la
presidencia de Invercolsa fueron vinculados comeo
trabajadores, sin que se haya dudado de ese caracter laboral,

hecho que ratificé Enrique Vargas Ramirez, ya citado.

Otro que ratifica la presuncion de buena fe del
demandado es el proceso laboral, que el mismo promovié

para tal efecto.

6) Resalt6 el recurrente el concepto del abogado Carlos
Alvarez Pereira a Invercolsa, de 6 de abril de 1998, en que
reconoce que si hubo contrato de trabajo del demandado con
esa entidad, transcrito en buena parte con las explicaciones
que dio el profesional (folios 511 a 513 del cuaderno 5).
Conclusion idéntica a la que llegaron los abogados Fernando

Uribe Restrepo y Jorge Ivan Palacio Palacio (folios 514 a 535
ib.).

Y aunque la justicia laboral no acogié su demanda, eso

no obsta para que pudiera tener el convencimiento de haber

sido trabajador.
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CONSIDERACIONES

1. Tiénese averiguado, como en multiples ocasiones ha
expresado la Corte, que el quebranto de las normas de
derecho sustancial puede acontecer por dos vias diferentes:
la directa y la indirecta. La primera tiene lugar cuando en la
sentencia, con independencia del analisis factico, el juez de
instancia vulnera dichas normas por falta de aplicacién,
consideracion indebida, o interpretacién errénea, «mientras
la segunda acaece cuando la no aplicaciéon o la eqguivocada
aplicacion de la ley en el fallo, obedece a la comision de
errores por el juez en relacién con las pruebas producidas en
el proceso para acreditar las circunstancias fdcticas relevantes
del litigio, ya por error de hecho evidente o manifiesto, ora por
error de derecho» (SC34, 10 ag. 1999).

Respecto de esta ultima via, cabe recordar que la
apreciacion probatoria se lleva a cabo por el juez en dos fases
distintas, aunque conjuntas, una para verificar la existencia
material de la prueba en el proceso y su contenido, y la otra

para revisar el ajuste de esa prueba a las normas que

regulan su produccién, eficacia y evaluacion, «para asignarle
el mérito de conviccibn que corresponda, lo cual
necesariamente supone el agotamiento de la primera fase», de
donde surgen los errores de hecho y de derecho en el

quehacer judicial, que son diferentes, por su naturaleza Y

contenido.

En ese sentido, esos yerros de apreciaciéon probatoria no

pueden ser confundidos, porque el «de hecho implica que en
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la apreciacion se supone o se omitié una prueba, mientras que
el derecho entiende que la prueba fue exacta y objetivamente
apreciada pero que, al valorarla, el juzgador infringié las
normas legales gue reglamentan tanto su produccion como su

eficaciar (SC, 19 oct. 2000, exp. n.° 5442).

2. Como se anotd en los escritos de réplica, en el ahora
revisado cargo hay defectos de técnica que lo hacen inviable.
Para comenzar, se denuncié yerro de apreciacion probatoria
respecto de la certificacion de 9 de abril de 1997, emanada
del presidente de Invercolsa, por suponer de la misma el
conocimiento del demandado de no haber sido trabajador de
esa entidad, pero al mismo tiempo se acusdé que hubo
cercenamiento (folio 158 del cuaderno Corte). Cuando invocé
la constancia de 24 de febrero de 1997, se dijo que por ser

idéntica a la anterior, no habia mas que agregar (idem).

Asi, hay una anfibologia en la impugnacién, porque si
esas pruebas fueron analizadas, aunque a juicio del censor
de modo indebido, no podria sostenerse al mismo tiempo que

fueron omitidas.

Tampoco parece ajustado a la técnica de casacidn, el
analisis de las invocadas decisiones de la Fiscalia, pues el
recurrente en el mismo cargo adujo error de hecho por
cercenamiento o supresion de algunos apartes de su
contenido, y luego alegd que fue una prueba omitida.
Justamernte, puede verse en el resumen del reproche, que en
un primer aparte denuncio yerro de facto al estimar que una

providencia fue distorsionada por el Tribunal, quien le
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suprimid «sus apartes mas significativos...» y agregd que,
mediante resolucion de 21 de diciembre de 1999, esa entidad
precluyé en forma definitiva la investigacién penal, la cual
«incorpora y confirrma el auto del 9 de agosto de 1999, al que
vengo refiriéndome» (folios 171 a 173 ibidem); empero, mas
adelante expuso que la resolucién de 21 de diciembre de
1999 fue una de las pruebas omitidas por el juzgador (folios
175 y ss. ibidem).

De esta suerte, aqui también hay una ambivalencia,
porque no es viable aceptar, en el mismo cargo, que en la
sentencia cuestionada las decisiones de la Fiscalia, que
conforman una unidad juridica, fueron estudiadas y también

omitidas.

Es pertinente recordar que si «la acusacién se sitia en
la via indirecta de lu causal primera de casaciéon, la
demostracion de los errores de apreciacién probatoria que a la
sentencia se le atribuyan en aquella, ha de sujetarse a las
sobredichas exigencias», que reclaman claridad, en lo tocante
al error de hecho, por medio de una comparacién entre lo
sostenido por la sentencia y el tenor de la prueba apreciada,
sin confusiones acerca del sentido o alcance del cargo en la
demostracién del yerro, de tal manera que «a la claridad se
opone que, dentro del mismo cargo y en lo tocante con la
misma prueba, se planteen dilemas que, al estarle vedado a la
Corte escoger entre sus extremos por razén del cardcter
dispositivo y excepcional del recurso»’, como precisamente

sucede con los medios suasorios antes mencionados, por el

7 Sentencia 114 de 15 de septiembre de 1994,
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ataque coetaneo, e incompatible, entre olvido y supresion

parcial de su contenido.

En cuanto se refiere al error de derecho, derivado de la
invocacion que hizo el ad gquem de la sentencia del Consejo
de Estado resultante de la accion popular ya citada, en
definitiva, no es un aspecto trascendental, y sencillamente
cabe considerarse como un elemento de juicio juridico, en
aras de extraer apoyo de esa otra decisiOn para sus
conclusiones juridicas, asi pudiera considerarse discutible ¢l
soporte que se buscéd por el primero en las consideraciones

del segundo.

Con todo, recuérdese que el citado fallo fue proferido en
el marco de un proceso de orden constitucional, cuya
oponibilidad se deriva de los efectos erga omnes de la
sentencia, sin que la misma se condicione a su incorporacion

como providencia judicial en otro proceso.

Y es que, como sucede con todas las acciones
constitucionales, el tramite de la accion popular se rige por el
principio de flexibilidad, al punto que el legislador previd
mecanismos especiales para la divulgacion de los procesos y
los fallos definitivos (articulo 80 de la ley 472 de 1998), lo
que excluye que en estos casos deba acudirse a las normas
del proceso civil sobre copias o certificaciones, a fin de

incorporar tales providencias a otras actuaciones.

De alli que lo resuelto haga transito a cosa juzgada

material v sea de imperativa observancia, incluso para los
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jueces, quienes deben aplicar lo decidido, sin mayores

consideraciones que la garantia del debido proceso.

Por lo demas, resulta contrario a la probidad procesal
que el impugnante, al sustentar el remedio extraordinario,
reniegue del valor probatorio de la sentencia del Consejo de
Estado, cuando fue él quien inicialmente la arrimé al proceso
como anexo al resumen escrito de la intervencioén verbal que
hizo en segunda instancia {folios 705 a 716 del cuaderno 5},

y se soportd en ella para censurar el fallo de primer grado.

Bien ha dicho esta Sala que «el mandato del non venire
contra factum propio, también conocido como estoppel...
prohibe que un sujeto pueda realizar actos contrarics a sus
comportamientos anteriores, so pena de inobservar la buena
fer (CSJ, AC3917, 20 jun. 2017, rad. n.° 2009-01117-01), de
donde debe repelerse que después de introducir al proceso
un documento y arglir su importancia, después se base en

€l para atacar la sentencia de alzada.

3. Se aulna a lo anterior que, como sucede con el cargo
delantero, en consideraciones que se entienden reproducidas
por concrecion, la acusacion deviene intrascendente, amén
de que la aplicacion del articulo 1525 del Cédigo Civil era
una consecuencia de la cosa juzgada de la sentencia de la
accion popular, por lo que el fallo de segundo grado que ha
proferirse, en caso que prosperara la casacion, tendria el
mismo sentido que el confutado, siendo anodina su

anulacion.
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Total que, ante la existencia de una sentencia con
fuerza de cosa juzgada, que declaré la improcedencia de
acceder a las restituciones mutuas, asi se dijera que no hubo
dolo en el actuar del accionado, por aparecer acreditado con
los medios suasorios relacionados en el recurso, se
encuentra cerrada la puerta para acceder a la devolucién del
precio pagado por la adquisicién accionaria cuestionada,

como se pretende por el opugnante.

Recuérdese que el Consejo de Estado en la sentencia de
9 de diciembre de 2003 fue contundente en declarar «que
Fernando Londorio Hoyos no podra repetir contra
ECOPETROL la cantidad que pagé como precio de las
acciones» (negrilla fuera de texto), decisiéon que, por haber
hecho transito a cosa juzgada y surtir efectos frente al
publico en general, debia ser observada por el Tribunal,
como en efecto lo hizo, sin que este proceder pueda ser

reprochado.

A la inversa, de haberse tomado una decision en
transgresion de lo fallado en la accién popular, se habria
atentado contra la seguridad juridica y la intangibilidad de
las resoluciones judiciales, dando lugar a un yerro procesal

que habilitaria la casacion de la sentencia del ad guem.

4. Ahora bien, aunque las falencias referidas y la
intrascendencia serian suficientes para dar al traste con el
cargo en estudio, cabe agregar que, de todas maneras, el
sentenciador emplazado nunca le achacé dolo al demandado,

pues simplemente juzgd que habia actuado «a sabiendas» de
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no haber sido trabajador de Invercolsa, conforme a lo que
contempla el articulo 1525 del Cédigo Civil, que no es igual a

una conducta dolosa.

Reflexion que efectud para aplicar las secuelas de la
nulidad absoluta, a la ineficacia que se reconocidé en
concreto, que se entiende fue con fundamento en el articulo
822 del Codigo de Comercio, cual quedé explicado al

despacharse el cargo primero.

Dentro de ese contexto, el articulo 1746 del Codigo Civil
consagra la pauta de restituir lo «dado o pagado» por las
partes del contrato cuya nulidad se declara judicialmente, a
mas de lo relativo a frutos, mejoras v demas prestaciones
reciprocas de las denominadas restituciones mutuas, aunque
«sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicitar,
regla que se remite, necesariamente, al articulo 1525, que
prevé: «No podrd repetirse lo que se haya dado o pagado por

un objeto o causa ilicita a sabiendas».

Del conjunto normativo sobre el particular, ha dicho la
Corte que frente a un negocio nulo, las partes -0 una de
ellas- no tienen derecho a los restablecimientos correlativos,
cuando el vicio negocial emana de un objeto o causa ilicita
que ellas conocieron, porque la limitacion del citado precepto
1525 es de un gran contenido ético, fundado en el principio
clasico que impide sacar provecho o repeticion de la propia
torpeza o conducta culpable8., Auscultado una vez mas el

punto de esta regla moral en las obligaciones, conocida desde

88C, 22 en. 1971, GJ. 2340, p. 50.
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los romanos, cabe puntualizar que la justicia debe denegar la
proteccion cuando quien la exhorta ha actuado de una
manera irregular, bien sea por simple descuido o culpa, o por

dolo (nemo creditur turpitudinem suam allegans)®.

Precision que se ha efectuado para evitar los efectos
normativos de forma automatica, puesto que el precepto
1525 exige una especie de atribucidn participativa en el acto
o contrato afectado por objeto o causa ilicitos, al agregar que
sea «a sabiendas», esto es, de modo cierto, con conocimiento
del participe, porque ha puntualizado esta Corte, tal
expresion, entendida en su sentido natural y obvio (art. 28
del C.C.), que es el de la lengua espafiola, significa «de modo
cierto, a ciencia cierta», y que, por consiguiente, «se requiere
un conocimiento objetivo o un conocimiento-realidad frente a

determinado hechow!0.

De donde emana que quien de manera consciente,
aunque sea con descuido, y no necesariamente con dolo,
interviene de forma directa o indirecta, en la formacién de un
acto con objeto o causa ilicitos, debe negarsele proteccion, o
cuando menos las prestaciones que ejecutd o dio en tal
cometido. Es evidente que la regla comentada (art. 1525 del
C.C.), no exige en parte alguna dolo o intencion danina, de

manera que basta el conocimiento objetivo de la situacion.

Tanto menos es factible exigencia semejante cuando la

causa de invalidez, ineficacia conforme a la ley 226 de 1995,

o Citada en SC, 4 oct. 1982, CLXV, P. 215.
10 Asi se explico en la referida sentencia de 22 en. 1971.
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se arraigé en un objeto ilicito que, a términos del articulo
1519 del Coédigo Civil, fue por contravenir «al derecho piiblico
de la nacior», conforme a lo motivado en el caso por los
Jjueces de instancia, forma de ilicitud que no necesariamente

requiere del dolo o actuaciéon de mala fe.

5. Por manera que, de verse bien las cosas, el Tribunal
no atribuydé al codemandado Fernando Londofio Hoyos
actuacion dolosa o de mala fe, en cuanto al conocimiento que
tenia de no haber sido trabajador de Invercolsa, cuando
efectud la negociacién cuestionada, de donde emana que los
otros aspectos del cargo contra la sentencia de esa
corporacién, tendientes a demostrar que la buena fe de aquel
no fue desvirtuada, y que él actué bien al considerar que era
un ex trabajador, carecen de fuerza contra lo considerado en

ese sentido, en puridad, son criticas desenfocadas.

Y aunque ciertamente en el fallo de primer grado se
menciond que el demandado no actué de buena fe, en sus
Justos términos esa hipétesis argumentativa asi expresada,
acorde con lo asentado por el Tribunal y lo aqui elucidado, es
pertinente concebirla en concordancia con un conocimiento
de la situacién, vale decir, una actuacién «a sabiendas» que,

recalcase, no necesita de la mala fe.

6. Para abundar en estos aspectos y en los demas
temas del cargo, cumple anotar que el elenco probatorio

tenido en cuenta por el ad quem, permite deducir que el
demandado sabia de su vinculacién no laboral con la

sociedad Invercolsa, lo cual es tan cierto que &l mismo
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pretende combatir ese coloféon con un analisis probatorio
distinto, sin demostrar el yerro evidente de hecho que se
reclama en esta senda extraordinaria, que por eso sucumbe
sin remedio, pues desde que abrié el ataque anoté que
«existian multiples elementos que hacian mds razonable la
creencia de que se trata de esta clase de relacion laboral...»

(folio 154 del cuaderno de la Corte).

Naturalmente, si el casacionista pretende exhibir que su
analisis probatorio es «mds razonable», no puede derribar el
fallo cuestionado en tanto que este también tiene
razonabilidad, porque el error de hecho en casacidn tiene que
demostrar el desatino irrebatible del juzgador en ese punto, y
donde hay duda o posibilidad de interpretaciones probatorias
en uno u otro sentido, no puede verse el yerro de tan

particular estirpe.

Es mas, nadie ha negado que el Dr. Londofio presto sus
servicios a Invercolsa, el problema es considerar que hubo
una relacion laboral propiamente dicha, porque incluso €l
mismo siempre aceptd que no fue vinculado como mero
trabajador, toda vez que no le convenia desde los aspectos
personales y tributarios en la empresa de abogados con
quien compartia sus actividades profesionales, por lo cual
siempre convino con aquella que se le remunerara con unos
honorarios, no sélo sus servicios personales, sino también lo
necesario para gastos de secretaria y custodia de libros y

papeles.
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De ese modo, si el mismo interesado dio lugar a esa
situaciéon que impedia ver de forma meridiana una relacién
de trabajo subordinado entre él e Invercolsa, porque no
convenia a sus intereses propios, tampoco podria aducir
ahora, en el fundamento de este cargo, que fue bastante
descaminado el raciocinio del juez de segundo grado por
cuanto no vie un vinculo laboral claro y contundente, como
es de puntual exigencia en el error de hecho propio de la
casacion. En su propio criterio puede expresar el recurrente
que luce «mds razonable» considerar que si habia una
sujecion de esa naturaleza, pero tal parecer soélo dejar ver
que eso podria ser, mas no que esa conclusién sea

ineluctable.

Punto en el que debe resaltarse la decision adoptada
por los jueces de la especialidad, quienes evaluaron las
pruecbas y argumentos relativos al estatus laboral de
Fernando Londono en Invercolsa, lo que les permitié concluir
que no era el de trabajador, en sefial inequivoca de la
razonabilidad de esta inferencia y que desdice sobre la

existencia del evidente error de hecho esgrimido en casacion.

Total que el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, el 28 de junio de 2002, al resolver la
apelacion propuesta por Fernando Londofio en dicho tramite,
fue categorico en negar la configuracién de un contrato de

trabajo, a saber:

/{Clomparte la decisién absolutoria que dedujo el a-quo, al no
acreditarse en el proceso la existencia del contrato de trabajo
predicado en la demanda y por el contrario concluirse la
existencia de vinculacién de origen comercial entre la sociedad
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demandada [se refiere a Invercolsa] y la sociedad Fernando
Londorio Abogados Asociados Lida. Por ello, conforme a lo
anterior es claro para la Sala, como en desarrollo del objeto
social de la empresa Fernando Londofio Abogados Asociados
Ltda... perfectamente se dio ese contrato comercial de mandato
con representacion, en el cual el actor obré frente a la
demandante en nombre y representacion de la sociedad
Fernando LondofRio Abogados Asociados Lida, 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, contrato de
trabajo que en forma equivocada y sin la valoracion pertinente
de las pruebas allegadas al proceso en término de ley, invoca la
parte demandante, precisamente ademads, que nunca en
vigencia de dicho contrato entre las sociedades el Dr. Londorio
Hoyos demostré inconformidad con lo pactado de manera
verbal, nétese como en su interrogatorio de parte expreso que él,
en el desempeno del cargo de Presidente y representante legal
de Invercolsa S.A., nunca ordendé o solicité que se consignara su
cesantia a un fondo, no solicité ni obtuve pago por cesarntias
parciales, nunca se pagd ni solicité el pago [de] intereses de
cesantias...; de manera que, el actor conocié en la ejecucion del
contrato de mandato con representacién celebrado entre las
sociedades referidas, que no fue trabajador al servicio de la
demandada y por ello, no puede pretender ahora derechos
derivacdos de un contrato de trabajo que no existio, es decir que
en este caso, cabe interpretar el acuerdo acudiendo al articulo
1622 del C.C., o sea por la aplicacién prdctica que hicieron de él
ambas partes o, una parte con la aprobacion de la otra (folics
2735y 2736).

Por otra parte, el argumento de la cosa juzgada,

planteado con sostén en las decisiones de preclusion de la

Fiscalia General de la Nacién, carece de fuerza para abatir el

impugnado, porque de esas providencias puede

extraerse que la conducta endilgada al demandado fue

atipica en el ambito penal, por cuanto no hubo dolo del

demandado al haber actuado con la conviccion de ser ex

trabajador de Invercolsa. Pero tal inferencia es inaceptable
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como una conclusién forzosa y vinculante en todos los
campos, en la medida en que fue empleada tan solo para
excluir la tipicidad en materia punitiva, al punto que fue
explicitado por ese ente investigador, que los jueces civiles o

laborales podrian considerar y decidir lo contrario.

Rememorase que en el campo civil, ya se dijo, basta el
analisis del elemento «a sabiendas» y no del dolo, el cual si es

relevante en el juicio de atribucién propia del proceso penal.

Y desde luego que frente a todo el acervo demostrativo,
que permite derivar razonablemente la inexistencia de un
vinculo laboral, mal puede aducirse el principio de
indivisibilidad de la confesién, pues si hay la posibilidad de
extraer una u otra conclusioén, es porque hay pruebas que
desvirtian esas explicaciones, acorde con el invocado

articulo 200 del Cddigo de Procedimiento Civil.

7. En compendio, este cargo por via indirecta, es

igualmente improspero.

DEMANDA DE AFIB S.A. (ARRENDADORA FINANCIERA
INTERNACIONAL BOLIVARIANA S. A))

Cinco cargos formulé esta sociedad: dos apoyados en
las causales quinta y segunda, los cuales se analizaran de
forma separada; los tres restantes fueron basados en la
causal primera del articulo 368 del anterior Coédigo de

Procedimiento Civil, que ameritan despacho unido, como se

vera.
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CARGO PRIMERO

Con asiento en la causal quinta de casacién, adujo Afib
S.A. la nulidad prevista en el art. 140-2 de la misma
codificacién adjetiva, por cuanto el Tribunal, al confirmar la
sentencia del juzgado de circuito, carecia de competencia
funcional para decidir contra esa entidad, que era
litisconsorte no demandada, la cancelaciéon y restituciéon de

acciones y dividendos, antes anotadas.

En la sustentacion del reproche exteriorizé que, acorde
con la ley y la jurisprudencia, el juez debe fallar dentro de los
limites fijados por las partes, Uinicas a quienes perjudica o
aprovecha la decision; salirse de alli conlleva falta de
competencia funcional y nulidad en la sentencia, que ¢s
insaneable, como aqui, al confirmarse el fallo que condené a
Afib S.A. sin ser demandada, que so6lo fue interviniente
litisconsorcial (art. 52 CPC), modalidad que no la convirtié en

parte enjuiciada, y por eso no podia ser condenada.

De donde pide este recurrente, que se case la sentencia

para que se dejen sin valor las condenas en su contra.
CONSIDERACIONES

1. Anticipese que la acusacién carece de vocaciéon de

prosperidad, porque no se configuré la anomalia procesal

denunciada.
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Y es que la competencia funcional, por consistir en «el
reparto de funciones entre los juzgadores en razén al grado
que tienen asignado dentro del proceso, en el sentido que
algunos de ellos fungen como superiores de otros para desatar
los remedios verticales que sean interpuestos o para resolver,
en los casos en que sea procedente, el grado jurisdiccional de
consultar (SC1916, 31 may. 2018, rad. n.° 2005-00346-01),
solo es dable incurrir «en nulidad por falta de competencia
funcional cuando un juez de segunda instancia resuelve la
apelacién forrmulada contra una sentencia dictada en un
proceso de unica instancia; o cuando el fallador de segundo
grado no es el que la ley procesal tiene previsto para tal
funcién; cuando un Tribunal resuelve una solicitud de
exequatur; cuando un juez de circuito adelanta un proceso
contra agente diplomatico, entre otros casos» (SC14427, 10
oct. 2016, rad. n.® 2013-02839-00).

En el caso, no tiene manera de estructurarse la
invalidez de marras, en tanto el Tribunal tenia atribucién
para decidir en segunda instancia la controversia sometida a
su decision, por tratarse de un asunto declarativo, decidido
en primer grado por un juez de circuito del mismo distrito
judicial, sin que el conocimiento de estas pretensiones

estuviera asignado especialmente a otro juzgador.

2. Ahora bien, en la censura se anoté que el juez debi6
resolver dentro de los limites fijados por las partes, que son
las Unicas personas a quienes afecta la decisién, y que al

salirse de ese marco incurrié en la falta de competencia

mencionada.
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Sin embargo, desde el punto de vista procesal, si el
funcionario de conocimiento tiene la atribuciéon para decidir
la controversia no habria manera de predicar una especie de

falta de atribucion funcional y, de paso, la nulidad.

Luego, aunque se aceptara que la desviacion alegada es
de naturaleza procesal, en el sentido de que se condend a
quien, en sentir del recurrente, no fue parte propiamente
dicha en el proceso, en todo caso es incontestable que no
podria considerarse como ausencia de competencia funcional
porque, cual se escribid, el juez de segundo grado tenia la
atribuciéon para componer el conflicto sometido a su

discernimiento.

3. Por demas, no se advierte que con la condena
impuesta, en contravia de los intereses de Afib S.A., se
vulneraran sus garantias procesales, pues esta sociedad
intervino en el proceso por medio de un mecanismo que
permitia, al juez del litigio, la imposicién de condenas en su

contra.

3.1. Precisamente, Afib S.A. ¢l 14 de marzo de 2013
pidié al a quo que aceptara su intervencidn «como tercero
litisconsorte de la parte demandada, en los términos

serialados en el articulo 52 del Codigo de Procedimiento Civil»

(folio 2749).

Esta norma regula la intervencion litisconsorcial, la

cual permite la participacién «en un proceso como
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litisconsortes de una parte y con las mismas facultades de
éstar a «los terceros que sean titulares de una determinada
relacion 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 procesos.

Reliévese que la consecuencia del arribo del tercero, con
fundamento en esta figura, es convertirlo en parte procesal,
con todas las facultades que le son inherentes, incluida la
posibilidad de pedir pruebas, para lo cual la norma citada
prevé una restitucién de términos en caso de que sea

necesario.

Directriz explicable porque una vez él advierte que, de
proferirse un fallo en un proceso que no ha sido llamado, la
misma difundira sus efectos sobre un derecho del cual es
titular, la economia procesal y el deber de colaboracién con
la  administracion de justicia lo facultan para que
comparezca al litigio a fin de exponer sus argumentos vy
propender por una decisién que le resulte favorable, bajo la
égida de que la «relacién sustancial que habrd de ser
afectada por la sentencia,... sobre ella se irradian los
efectos de cosa juzgada» (negrilla fuera de texto, SC, 24
oct. 2000, exp. n.° 5387).

El sentenciador, consecuentemente, debera evaluar los
pedimentos que efectiie el interviniente, incluidos los
probatorios, asi los argumentos de descargo, con la

posibilidad de emitir condenas a su favor o en contra, pues
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«la sentencia lo liga a los efectos de la cosa juzgada»

(idem).
Asi lo ha reconocido esta Corporacion:

En consecuencia... y situada la Corte en el dmbito que traza el
casacionista..., es lo cierto que estos adquirentes de los
derechos de NELLY VALENCIA podian intervenir y los
vinculaba Ila sentencia que se profiriera asi ellos no
hubiesen intervenido, lo que los situa en el caso plasmado en
el inciso tercero del articulo 52 del Cédigo de Procedimiernto
Civil, y por tanto los faculta, a la par que ocurre con los
litisconsortes  facultativos Yy los necesarios,  para
contrademandar, interponer recursos, etc... Debe recalcarse gue
los litisconsortes, de cualquier clase que sean son parte
demandante o demandada, y estos intervinientes
litisconsorciales de que trata el articulo 60 del Codigo de
Procedimiento Civil tienen las mismas garantias y facultades de
parte (negrilla fuera de texto, SC, 10 sep. 2001, exp. n.” 6625).

3.2. En el caso bajo estudio, en tanto Afib S.A. promovid
su intervencion litisconsorcial, la cual fue aceptada por auto
de 10 de junio de 2003 (folio 2779), adquirié la calidad de
parte, siendo dable que se¢ tomaran decisiones que
transgredieron sus eventuales derechos, sin que con este

proceder se incurriera en un yerro procesal.

Maxime si se tiene en cuenta que la mencionada
entidad, al pedir su vinculacién, era consciente de los efectos
adversos que las resoluciones de instancia podian tener
sobre sus garantias, lo que precisamente sirvid de
fundamento a su peticién como interviniente. Dijo Afib S.A.
que tenia «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
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las pretensiones de cancelacion de titulos y gravamenes
Jormuladas por la parte actora» (folio 2752), amén de que «en
virtud de la inscripcion de la demanda sobre las acciones y de
la discusion que se debera decidir en la sentencia sobre sus
alcances frente a los derechos adquiridos por mi patrocinada,
los cuales se vardn (sic) afectados si el fallo acoge las
pretensiones de la actora, segun lo expresado en los hechos
de esa solicitud, existe legitimacion en causa para que se le

reconozca como litisconsorter {folio 2753).

Luego, al concurrir al tramite y reclamar que fuera
tenida como parte, asumid los efectos adversos que el fallo
pudiera tener sobre su derecho de crédito, sin que al
materializarse este riesgo pueda sostenerse que se incurrio

en un yerro in procedendo.

3.3. En todo caso, no puede perderse de vista que, una
vez se aceptd la intervencion litisconsorcial, Afib S.A. conto
con plenas garantias procesales, pues expuso sus
argumentos de defensa (folios 2749 a 2754), hizo solicitudes
probatorias que fueron despachadas favorablemente (folio
2779), se opuso a los argumentos del Ministerio Publico
(folios 3040 a 3042), de Ecopetrol (folios 3096 y 3097) v de
Corredor y Alban (folios 3108 a 3092), pidi6é aclaracion de la
sentencia de primer grado (folios 3174 a 3177), interpuso
recurso de apelacion (folio 3180) y lo sustenté (folios 60 a 81
del cuaderno Tribunal), por lo tanto, dicha sociedad no fue

un convidado de piedra en tal proceso, razon adicional para

desestimar la suplica de nulidad realizada.
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Menos si en la cuenta se tiene que la sociedad, al
realizar su pedimento, invoco expresamente el articulo 62 del
Codigo de Procedimiento Civil, el cual ordena que «fljos
intervinientes... tomardn el proceso en el estado en que se
halle en el momento de su intervenciéon» (folio 2752), lo que
devela la plena asuncién de las consecuencias connaturales

de concurrir al proceso después de trabada la litis.

4. En suma, se desestima la configuraciéon de la causal
de nulidad alegada en casacién, asi como una transgresion
evidente del ordenamiento juridico adjetivo en detrimento de

los derechos de la interviniente litisconsorcial.
CARGO SEGUNDO

Fundado en la causal segunda del art. 368 del CPC,
Afib S.A. cuestioné la sentencia por no estar en consonancia

con las pretensiones y los hechos de la demanda.

En el desenvolvimiento del cargo, después de referirse al
alcance del principio de congruencia, acorde con el art. 305
idem y la jurisprudencia, transcribié las pretensiones y
resumi6 los hechos en que se fundaron, seguidos de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia, confirmada
por el Tribunal, para destacar que en los numerales 3, 5, 6 y
12, el fallo involucrd a Afib S.A., con érdenes y condenas que
no guardan consonancia con las pretensiones principales y

subsidiarias, ni con los hechos de la demanda.
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Expresd que se resolvié extra petita porque, de un lado,
en la demanda se pidié declarar la ineficacia o la nulidad
absoluta de la adquisicion de acciones, con las restituciones,
sin que en parte alguna se hubiera aducido una pretension
contra Afib S.A., y de otro lado, en los hechos tampoco se
hizo alusion alguna a la participaciéon de la tultima en la
negociacién. De modo que el tribunal desbordé y desfiguréd

los fundamentos de hecho y las pretensiones.
CONSIDERACIONES

1. Anticipese que, una contrastacién entre las
pretensiones enarboladas en el libelo genitor y las decisiones
adoptadas por el Tribunal, a la luz de las normas procesales

aplicables al caso, descarta la incongruencia reclamada.

Justamente, en la demanda se suplicé, de manera
principal, «que se declare» la ineficacia de la adquisiciéon de
acciones por Fernando Londofio, y entre las peticiones
consecuenciales, se pide que se ordenara a dicho demandado
restituir las acciones junto con sus frutos y accesorios,
cancelar las inscripciones a favor del mismo, asi como
ordenar a Invercolsa «la cancelacién de la inscripcién en el

libro de registro de accionistas... de las prendas constituidas

por Fermando Londorio».

De ese modo, el levantamiento de las garantias

constituidas por Fernando Londofio a favor de diversas

Instituciones bancarias, que luego fueron cedidas a la ahora
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inconforme, fue pretendido en el escrito inaugural, como una

secuela de la anomalia negocial reclamada.

Con cimiento en lo expuesto, deviene la improcedencia
del cargo por incongruencia, en tanto lo relativo a la
cancelaciéon de la prenda, bien o mal, fue solicitada en la
demanda, asi ésta no hubiese sido dirigida contra la entidad

titular de esos derechos

2. Ademas, es indiscutible que conforme a las reglas
sustanciales de ineficacia y demas formas de inefectividad o
destruccion de los negocios juridicos, el juez que conoce de la
contienda, tiene la potestad y el deber de ordenar las
prestaciones mutuas a que hubiere lugar, esto es, cuando se
hubiesen ejecutado obligaciones en desarrollo del malogrado

contrato.

Asi, por cierto, esta previsto para la declaracién que
nulidad, en los articulos 1746 y 1747 del Cédigo Civil,
conforme a las reglas generales de las prestaciones mutuas,
que necesariamente deben aplicarse al reconocimiento de los
presupuestos de ineficacia, cuando el cumplimiento del
negocio aquejado de esta ultima, permitio la ejecucion de las
prestaciones respectivas, por supuesto que el juez del
contrato, es decir, el que emite el pronunciamiento sobre
nulidad o ineficacia, tiene el deber de decidir en la misma

providencia, sobre las restituciones a que haya lugar.

Eso sin contar, por demas, que la decisién sobre

prestaciones mutuas hace parte de la litis, aunque se
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hubiese omitido una pretension concreta sobre el particular,
puesto que la jurisprudencia tiene sentada la regla de la
actuacién oficiosa del juez, que es aplicable a casos de
ineficacia, «sobre la base de considerar que su reclamo estd
incluido implicitamente en la pretension de nulidad. Como lo ha
venido exponiendo, “..Declarada judicialmente la nulidad de un
contrato, las partes deben ser restituidas de jure al estado anterior,
Yy por tanto, la prestacion respectiva, que conduce a que la
restitucion se verifique se debe también de jure, y procede en ello
oficiosamente la justicia sin necesidad de demanda. Estas
prestaciones proceden en razén de la sentencia, y no es posible
obligar al demandado a anticiparse al fallo para solicitar lo que
s6lo puede debérsele como consecuencia de la pérdida del pleito y
como prestacién a que solo en ese caso estd obligada la

contraparte” (G.J. t. XXVII, numero 1410, pags. 212 y 213 p11.

Reluce, entonces, que el Tribunal debia referirse, al
margen de los pedimentos realizados en el escrito inicial, a
las restituciones connaturales a la ineficacia negocial, sin
que al hacerlo, via confirmacion del fallo del a guo,

transgrediera los extremos de la litis.

Y es que, al examinarse la demanda de casacién del
demandado Londofio Hoyos, quedé asentado que reconocidos
los presupuestos conforme a los cuales el acto de adquisicién
no produyjo efectos, esto es, fue ineficaz, sin necesidad de
declaracion judicial (arts. 897 del C.Co. y 14 de la ley 226 de
1995), era secuela obligada que los bienes enajenados

(acciones) volvieran a los vendedores, con aplicacién de las

11 8C, 24 feb. 2003, exp. n.° 6610.
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normas sobre nulidad, acorde con el reenvio que contempld

el articulo 822 del mismo ordenamiento.

Mal puede aceptarse, pues, que las decisiones de
instancia no guardan consonancia con las pretensiones

principales de la demanda.

3. Por consiguiente, no florece este cargo.

CARGO TERCERO

Con estribo en la causal primera del art. 368 del CPC,
se acusd la sentencia por violacién directa de los articulos
52, inciso 3°, 305, inciso 4°, 51 y 83 del citado estatuto,
«como violacion medio» de los preceptos 1740, 1741, 1746,
1748 y 2412 del Codigo Civil, 897 y 899 del Codigo de
Comercio, 14 y 15 de la ley 226 de 1995, como consecuencia
de errores puramente juridicos, al darles una inteligencia

distinta de la que corresponde.

En desarrollo del cargo €l censor anoté que el Tribunal
confirmé la sentencia de primer grado, que condendé a Afib
S.A. sin ser demandada, pues sélo actué en calidad de
litisconsorte facultativo del demandado Fernando Londono,

pero eso no la convirtié en demandada.

Resend los argumentos de ese juzgador para considerar
que la decisién cobija a Afib S.A., como el relativo a que su

conducta «quedd seriamente cuestionada», conforme apunto

el Consejo de Estado en sentencia de 9 de diciembre de
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2003, en la accion popular contra Fernando Londono y
Ecopetrol, por haber recibido aquella (Afib S.A.) la dacién en
pago de las acciones después de inscrita la demanda, dacion
que reversd la Superintendencia de Sociedades, en decisién
de 5 de noviembre de 2003; también que como Afib no era
acreedora prendaria cuando se presentdé la demanda, no

podia ser sujeto de pretension reivindicatoria.

Criticé que el Tribunal en realidad atribuyé a Afib la
calidad de demandada, sin serlo, pues desconocié que la
intervencion litisconsorcial no cambia la condicién de tercero
a quien participa, que es diferente del litisconsorcio
necesario, como ha reconocido la Corte Suprema de Justicia,
que citd, y asi, terminé por desconocer el derecho prendario

de esa entidad sobre las acciones.

Impugno los argumentos sobre efectos de la sentencia
frente a terceros y la aplicacién del art. 305 del CPC, porque
¢stos sé6lo pueden ser condenados si son demandados, y so
pretexto de un hecho modificativo del derecho sustancial el
juez no puede cambiar las pretensiones, para condenar al
interviniente facultativo con la orden de cancelar la prenda y
restituir las acciones y dividendos. Fue errdoneo considerar
que era innecesaria la accion reivindicatoria, porque si bien
la nulidad da accién contra terceros poseedores, Afib no fue
parte en la adquisicion de acciones que se cuestiond, no es

demandada aqui, y por eso no puede ser condenada.

En conclusién, para este recurrente hubo violacién de

las normas denunciadas, porque se condené a Afib S.A. a la
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cancelacion de la prenda, sin ser demandada, con aplicaciéon
indebida de los efectos de la nulidad por objeto ilicito a la
ineficacia que se declaré a la adquisiciéon de acciones por
Fernando Londono. Relativo a los arts. 14 y 15 de la ley 226
de 1995, arguyd que no podia deducirse en este caso que la
interviniente actuo de la mala fe en la negociacion de las

acciones.

CARGO CUARTO

Basado en la misma causal primera de casacion, el
censor imputé violacion directa de los articulos 952, 961,
964, 1740, 1741, 1746, 1748 del Cédigo Civil, 897 y 899 del
Codigo de Comercio; en conjunto con los preceptos 14 y 15
de la ley 226 de 1995, 768, 1603 y 2412 del Cadigo Civil, 835
y 871 del Co6digo de Comercio; y en unién con dichas
normas, el art. 690 del CPC.

El sustento de la vulneracién comenzd, similar al cargo
anterior, con descripcion de los numerales tercero, quinto,
sexto y décimo segundo de la sentencia confirmada por el
Tribunal, en cuanto impusieron condenas a Afib S.A;
resumi6é las razones del juzgador, como aceptar cque la
inscripcion de la demanda, el 21 de septiembre de 1999, fue
posterior a la del derecho de prenda, el 25 de mayo que
antecedié, derecho este que no obstante se ordend cancelar
por la declaracién de ineficacia del negocio de adquisicién de
Fernando Londofio, con el efecto retroactivo de la nulidad,

segtn el art. 1748 del C.C. y porque este no podia gravarlas
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(art. 2412 ib.), aspectos acogidos de la sentencia proferida

por el Consejo de Estado en la accién popular.

Senalé que Afib S.A. es titular de la prenda de
145.000.000 de acciones de Invercolsa, por cesién del Banco
del Pacifico, con quien Fernando Londofio suscribio el
negocio de prenda el 30 de abril de 1997; gravamen que «se
torno vigenter» porque la Superintendencia de Sociedades, €l 5
de noviembre de 2003, revoco la dacion en pago de Fernando
Londofic a Afib, acciones incorporadas en el titulo 866 de 6
de abril de 2006. Este sustituyo el titulo original 349 de 8 de
mayo de 1997, sobre el cual se inscribié la demanda el 21 de

septiembre de 1999,

Asi mismo, apunt6: a) Afib S.A. es titular del derecho de
prenda sobre 179.391.099 de acciones de Invercolsa, por un
contrato entre Fernando Londofio y Banco del Pacifico,
cedido a Afib el 25 de mayo de 1999; acciones que Fernando
Londofio recibié el 3 de abril de 1998 por frutos o dividendos
decretados por la sociedad, segun titulo 392, reemplazado
por el 867 de 6 de abril de 2006; y sobre dichas acciones «no
hay en el libro de registro de acciones de Invercolsa
inscripcién ninguna de la demanda...»; b} Afib también es
titular del dominio de 192.563.577 de acciones incorporadas
en los titulos 868 y 869, distribuidas por Invercolsa como

frutos o dividendos en especie, emitidas directamente por la

ultima a favor de Afib, por los contratos de prenda de 30 de
abril de 1997 y 26 de mayo de 1998.
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Destacé: a) la cesion del crédito y de las prendas a Afib
S.A. se anotaron ¢n el libro de registro antes de inscribirse la
demanda de este proceso, el 21 de septiembre de 1999, sobre
las 145.000.000 que adquiri6 el demandado Fernando
Londorio; b} Afib tiene el dominio de 46.230.814 acciones de
Invercolsa (titulo 863), percibidas como accionista, por frutos
o dividendos en especie por capitalizacion de utilidades, y
sobre estas tampoco hay medida cautelar vigente; ¢) Afib
intervinoe como litisconsorte de ese demandado, porque las
pretensiones buscan aniquilar el dominio del mismo, que
constituyé prenda a favor de su causante, Banco del Pacifico,

es decir, para defender el derecho de prenda.

De ahi que, considerd el inconforme, erré el Tribunal al
declarar la ineficacia y extender los efectos de la nulidad
absoluta a un tercero extrano a la relacién juridica
cuestionada, por mezclar indebidamente los efectos de la
accion rescisoria personal de la nulidad, con los de una
accion reivindicatoria, pese a que la jurisprudencia ha

ensefiado que deben distinguirse.

Asi, el sentenciador desconocié su calidad de tercero
adquirente, porque Afib S.A. fue condenada a restituir las
acciones del contrato objeto de la ineficacia, como si ella
hubiera sido parte en ese negocio, y las recibida a titulo de
frutos o dividendos, sin aplicar el art. 964 del C.C., por
ordenar a Afib, en la reivindicacion artificiosa que empled,

que los devolviera, pese a que le pertenecian por emanar de

un negocio anterior y en el cual ella fue de buena fe; a mas
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de que se confundié el concepto de frutos con el de

perjuicios.

Explico que la prenda, constituida desde el principio
sobre las 145.000.000 de acciones del negocio inicial, y luego
sobre las 179.000.000 que recibié Fernando Londono a titulo
de dividendos, cobré vigencia por la reversion dispuesta por
la Supersociedades, y fue anterior al registro de la demanda,
por lo cual debié aplicarse el art. 15 de la ley 226 de 1995,
que ordena respetar derechos de terceros de buena fe; norma
sobre la que apunto la Corte Constitucional, que cuando los
contratos de compraventa de acciones estatales en procesos
de democratizacion dan lugar a nulidad o ineficacia, su
posesion por los beneficiarios es contraria a la Constitucion,

«a no ser que se trate de terceros de buena fe».

Y después de recordar los significados de la «buena fe»,
que siempre se presume, aln la exenta de culpa (art. 835 del
C.Co.), resaltdo que la Corte Constitucional en la sentencia T-
446 de 2007 escribié que al juez ordinario compete decidir
sobre los efectos de nulidad «frente a todas las personas
involucradas...», con respeto al debido proceso y la defensa de
los terceros que adquirieron derechos sobre las acciones,
pues a ellos «no se ha endilgado por el Consejo de Estado
vulneracion alguna...», ni fueron demandados en la accidén
popular. Asi, no debié afirmar el juzgador que la conducta de

Afib S.A. quedd «seriamente comprometidar con el fallo del

Consejo de Estado, si ella no fue demandada alla.
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Concluyé que el fallo vulnerd las normas invocadas
porque al declarar la ineficacia con efectos de nulidad,
porgque no podia condenar a Afib S.A., tercero de buena fe, a
restituir las acciones, ni en una accion reivindicatoria
artificiosa a devolver los dividendos; desconocié que en la
ineficacia deben protegerse los derechos de esas otras
personas de buena fe, como Afib S.A.; v por omitir que el
registro de la demanda fue posterior a la constitucion de la

prenda a favor del Banco del Pacifico, cedida a la iltima.

CARGO QUINTO

Soportado en la misma causal primera del art. 368 del
CPC, por violacién indirecta de los arts. 952, 961, 964, 1740,
1741, 1746, 1748 del Codigo Civil, 897 y 899 del Coddigo de
Comercio; en relacion con ellos, los preceptos 14 yv 15 de la
ley 226 de 1995, 768, 1603 y 2412 del Codigo Civil, 835 y
871 del Codigo de Comercio; y en unién con esas normas, €l
art. 690 del CPC, debido a errores de hecho en la apreciacion

probatoria.

Volvié a reproducir los numerales de la decisidén que
afectaron a Afib S.A., asi como las razones del fallador de
segundo grado para aplicarle los efectos de la nulidad (folios
98 y ss. del cuaderno de casacion), por no considerarla de
buena fe y que obré «a sabiendas» en la dacion en pago de

las acciones después del registro de la demanda.

Reiter6 estos argumentos: (i) el derecho de prenda de

Afib S.A. sobre las acciones dadas en prenda desde abril de
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1997, recobré vigencia cuando la Supersociedades reverso la
dacion en pago; (ii) eso también operd con las otras acciones
que se emitieron como frutos o dividendos, dadas en prenda
en mayo de 1998, que sc¢ cedié a Afib S.A.; (iii) Afib tenia el
dominio sobre otras acciones distribuidas por Invercolsa a
titulo de dividendos; (iv) las cesiones del crédito y de las
prendas a Afib S.A. se registraron antes de inscribirse la
demanda, que solo fue respecto de las acciones inicialmente
compradas por Fernando Londono; (v) la intervencion de Afib
como litisconsorte del demandado fue para defender su
derecho de prenda; (vi) erré el Tribunal al extenderle los
efectos de la nulidad a un tercero extrano al negocio
cuestionado, con mezcla indebida de las secuelas de la
nulidad y de la accion reivindicatoria, que son distintas; (vii}
errg al desconocer su calidad de adquirente de buena fe, en
las 6rdenes de restitucidén, sin aplicar el art. 964 del C.C. en
la reivindicacion que inventd, y hubo confusiéon de frutos con
perjuicios; {viii) omitié aplicar a la prenda, anterior al registro
de la demanda, el art. 15 de la ley 226 de 1995, que ordena
respetar derecho de terceros de buena fe, como ha dicho la
Corte Constitucional; (ix) omitidé lo dicho en la sentencia T-
446 de 2007, respecto de la competencia del juez ordinario
para decidir sobre efectos de la nulidad frente a las terceros
involucrados, pues no podia basarse en la sentencia del
Consejo de Estado para afirmar que la conducta de Afib S.A.

estaba «sertamente comprometidan.
Y luego de recordar que la mala fe requiere probarse,

comoquiera que es una cuestion de hecho, recalcé que no

podia el Tribunal basarse en la decisién del Consejo de
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Estado, porque la Corte Constitucional habia sentado que
eso debia resolverse por el juez comun, con respeto de los
derechos de terceros, a mas de que Afib S.A. no fue
demandada en la accién popular ni en este proceso; yerro
trascendente porque llevo a la condena contra esa empresa,

con fundamento estos errores de hecho manifiestos:

1) La demanda (folios 134 a 157 del cuaderno 1}, que
precisa los demandados y las pretensiones, propias de una
accién personal delimitada, no podia interpretarse en otro
sentido, porque la jurisprudencia reconoce un amplio
margen al juez para dilucidar esa pieza, pero sin darle un
alcance distinto, desde luego que no podia involucrarse a
Afib S.A.,, por ser un extrafio a la relaciébn sustancial
debatida. Y no podia aducirse que se trataba de hechos
nuevos fart. 305 del CPC), ya que de la demanda no

emanaba la legitimacioén en esa forma.

2} El escrito de intervencion litisconsorcial de Afib S.A.
(folios 2749 a 2755), que se invocd para proteger su inter€s
legitimo en el derecho de prenda de 145 millones de acciones
objeto de la compraventa cuestionada, asi como el derecho
de prenda sobre las otras acciones emitidas con fundamento

en las primeras, a titulo de dividendos.

Esa intervencion de Afib S.A. no autorizaba al juzgador
para ordenar la cancelacion de esas prendas, la restitucion

de las acciones y los dividendos.
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3) Fotocopias del libro de registro de accionistas de
Invercolsa (folios 475 a 478), aportadas en diligencia de
exhibicidon de documentos en las oficinas de Invercolsa,
donde consta que la prenda a favor de Afib S.A., cedida por el
Banco del Pacifico, fue registrada el 27 de mayo de 1999, y
que la prenda a favor del Gltimo, constituida por Fernando
Londonio, fue registrada el 26 de mayo de 1998, mientras que

la demanda fue registrada el 21 de septiembre de 1999,

De ahi que, sin soporte alguno, no podia el Tribunal
deducir de esos hechos que la conducta de Afib S.A. quedaba

seriamente comprometida.

4) No tuvo en cuenta ese fallador que a folios 2763 a
2764 esta la cesion del crédito y del gravamen prendario a
cargo de Fernando Londoiio, por parte de Banco del Pacifico
a Afib S.A. el 25 de mayo de 1999, y en otros folios que cito,
el contrato de prenda sobre la acciones en Invercolsa, con

nota de cesion de 25 de mayo de 1999 (folio 2772 vto.).

Asi, antes de inscribirse la demanda en el libro de
registro de accionistas de Invercolsa, ya existia la prenda.
Ademas, al presentarse la demanda, «30 de octubre de 1997,
ya existia la prenda dada por Fernando Londono a favor de
Banco del Pacifico, prenda registrada ¢l «8 de mayo de 1997
y por e€so si era posible para los demandantes acumular la

accién reivindicatoria contra dicho Banco, que hubiera

afectado a Afib S.A. como adquirente posterior.
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CONSIDERACIONES

1. Esos tres ultimos cargos de la interviniente
litisconsorcial ameritan examen unificado debido a que se
hallan vinculados por varios aspectos, como la comunidad de
normas cuya vulneracién es invocada, entre esas, los
articulos 1740, 1741, 1746, 1748 y 2412 del Codigo Civil,
897 y 899 del Coédigo de Comercio, 14 y 15 de la ley 226 de
1995, al igual que los articulos 52, inciso 3°, 690 del Codigo
de Procedimiento Civil, de modo que hay enlace en los
motivos de la triada impugnadora, que puede resumirse asi:
{i) Afib S.A. fue condenada, sobre todo por lo relativo a la
cancelacion de su derecho de prenda y la orden de
restitucién de las acciones y los dividendos, sin haber sido
demandada en el proceso; (ii) para condenar a esa recurrente
fue errada la motivacion del Tribunal, en cuanto a la prenda,
el concepto de la accién rescisoria y la accién reivindicatoria,
la supuesta mala fe de la misma con soporte en la sentencia
de la accidén popular, lo relativo a la reversion de la
inscripcidn de la dacién en pago; y (ifi) varios yerros

probatorios que también llevaron a la condena de Afib S.A.

2. Pues bien, mirada en conjunto la argumentacion de
esos descontentos, pese a otros problemas de forma que
puedan tener, lo cierto es que adolecen de imprecisiones
técnicas que impiden su prosperidad, aspectos que

parcialmente son invocados en los escritos de réplica.

Sin perjuicio de lo que luego se detallara, esos cargos

dejan traslucir confusion en torno a la causal que realmente
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debidé emplearse, examinado que si la querella es por la
condena a quien no ha sido parte, el temario a desarrollar
debe transcurrir por motivos procesales, que no sustanciales.
Ademas, en el tercero hay mezcla entre via directa e indirecta
de la causal primera, y, por Gltimo, visto en conjunto el
ataque, resulta incompleto, porque deja sin cuestionamiento

varios pilares del Tribunal.

3. Para empezar con lo que respecta a la causal, si lo
acontecido, segin la acusacién extraordinaria, en lo decidido
contra Afib S.A., fue que los jueces de instancia la
condenaron sin ser parte, afirmados en una inapropiada
interpretacion de su situacion juridica de tercero que actud
como interviniente litisconsorcial, cual fue puesto de
presente de manera explicita en el cargo tercero, y de forma
implicita en los achaques cuarto y quinto, resulta que el
vicio, en ultimas, es procesal y como tal tenia que plantearse
fundada en los especificos motivos que habilitan la casacion

por pifias in procedendo.

3.1. Al respecto, no se remite a duda que lo renido en
estos apartes de la demanda de casacidon es la aplicacion de
las secuelas de la ineficacia sustancial reconocida por el ad
quem, a la recurrente Afib S.A., quien aduce que no se le
podian imponer las condenas que la afectaron, basicamente,
porque no fue enjuiciada, sdloc actué en calidad de

interviniente litisconsorcial, y es un tercero de buena fe.

En otras palabras, la sociedad recurrente, acorde con

sus expresiornes, ante el conocimiento de la posible extensiéon
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de los efectos de la sentencia a su orbita patrimonial, se hizo
parte como tercera interesada, pero resultéo afectada con
decisiones o condenas impuestas en la sentencia, y estima
que no debid ser asi porque no era parte principal, o directa
en la litis, en tanto que la demanda no fue dirigida contra
ella, ni contra su antecesor en los derechos de crédito y de
prenda que se le cedieron. Tal razonamiento refulge como un
ataque procedimental, por aducirse que se condendé a un
sujeto que no fue parte del proceso, razén suficiente para

desechar el ataque encausado como un yerro sustantivo.

Conviene tener presente que la regulacion legal de su
intervencién litisconsorcial esta prevista en el articulo 52,
inciso 3°, del Codigo de Procedimiento Civil, y se refiere a
una manera de actuacion en el proceso que no es forzosa u
obligatoria, por cuanto el interesado no tenia que ser
demandante o demandado, pero se le permite participar por
la posible extension de los efectos de la sentencia a su érbita

juridica.

Cabe reiterar que en esa forma de concurrencia
procesal hay una especie de litisconsorcio que no es
estrictamente necesario, pero tampoco facultativo, pues se
funda en una relacion sustancial en que la sentencia le

produce efectos, como tiene dicho la Corte:

El articulo 52 inciso 3° ibidem, "regula un tipo de intervencién de
tercero que no se acomoda estrictamente al litisconsorcio
necesario, pero tampoco al facultativo, porque atun sin su
presencia la sentencia produce "efectos juridicos"” o lo vincula en
cuanto afecta la determinada relaciéon sustancial de que era
titular, razén por la que estaba legitimado "para demandar o ser
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demandado en el proceso”. En otras palabras, el citado inciso
consagra la llamada por el mismo articulo 52 "intervencién'
“litisconsorcial”, que bien pudiera serialarse como "cualificada”,
para diferenciarla en todo caso de la intervencién "simple” o
"adhesiva” o de mera coadyuvancia. Esta intervencion
litisconsorcial, segun lo indica el mencionado texto, se presenta
cuando el interviniente sostiene con una de las partes una
determinada relacién sustancial que habrd de ser afectada por
la senterncia, en cuanto sobre ella se irradian los efectos de cosa
Juzgada, radicando en esto el niicleo esencial del interés del
tercero, al cual la ley le da la mayor relevancia, al instituir al
tercero que asi interviene como parte auténoma, otorgandole la
condicion de litisconsorte y reconociéndole todas las garantias y
facultades de parte.

{...)

Por ultimo, la intervencién litisconsorcial prevista por el inciso 3°
del articulo 52, surge de la voluntad o iniciativa del tercero,
quien decide concurrir al proceso para hacerse 'litisconsorte de
una parte’, la demandante o la demandada "y con las mismas
facultades de ésta", para asociarse a la pretensién o a la
oposicion de la parte a la cual se vincula, pero de manera
auténoma, pues su concurrencia se justifica por ser titular 'de
una determinada relacion sustancial a la cual se extienden los
efectos juridicos de la sentencia, y que por ello estaban
legitimados para demandar o ser demandados en el proceso”, o
sea que se trata de una relacion sustancial que en el evento de
generar un conflicto de intereses, puede ser definido en su
mérito sin la presencia de todos los participes porque ni la ley,
ni la naturaleza de la relacién impone el litisconsorcio necesario,
es decir, no obstante que la sentencia lo liga a los efectos de la
cosa juzgada, la vinculacién del tercero es espontdnea o
Sacultativa...” (SC194, 24 oct. 2000).

En armonia con esa ordenacién, es menester concluir
que la vulneracion de tales reglas, de cara a quien interviene
en esa calidad, es de naturaleza procesal y no puede

considerarse como un defecto material de juzgamiento.

Mas aun, en las censuras se insiste, con particular

énfasis en el cargo tercero, en la conculcacién de los
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derechos del debido proceso y la defensa, circunstancia que
ratifica que lo alegado, en puridad, es un vicio de linaje

procesal.

3.2. Desde esa optica, emerge el defecto técnico de la
demanda, porque si el vicio es procesal (in procedendo), la
misma no podia fundarse en la causal primera de casacion
gue preveia el articulo 368 del anterior estatuto procesal
civil, de tal manera que al hacerlo el recurrente incurrié en
una mixtura de causales que es inadmisible en esta via
extraordinaria, que por eso tiene un acendrado caracter
dispositivo, conforme al cual, cabe presumir el acierto de los
fallos recurridos, vale decir, que acertaron en la valoracion de
los hechos y la aplicacién de las normas llamadas a gobernar

el asunto.

En este topico la demanda de casacion requiere un
riguroso examen técnico, ora al calificarse su admisibilidad,
0 ya en la sentencia respectiva, que se enraiza en los
requisitos mismos que contempld el legislador al disponer
que tal pieza debe contener los fundamentos de cada
acusacion de manera «clara y precisa» (art. 374 del CPC), de
tal manera que si la acusacién es confusa o desenfocada, la
Corte no tiene que entrar al estudio de mérito de la mismas.
Eso ocurre cuando el inconforme elige el sendero inadecuado

para entablar su contienda, porque como se ha dicho:

En relacién al tema, la Corte Suprema de Justicia, en gran
variedad de decisiones, de manera constante, ha enfatizado
que las diferentes causales de casacién contempladas en el
articulo 368 del C. de P.C., tienen su propia individualidad, de
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ahi que el vicio que se quiera denunciar debe canalizarse a
través de wuna cualquiera de esas sendas que, como
persistentemnente se ha delineado, no quedan al alcance del
impugnante escoger a Su propio gusto la que considere
pertinente. El camino seleccionado debe corresponder a los
aspectos fdcticos, juridicos, de procedimiento o de juicio,
acaecidos en el pleito y que estructuran el desliz atribuido al
Jallador (CSJ SC 5 de mayo de 1992 y 27 de julio de 1992, G.J.
t CCKLIX, p. 1454) (AC4161, 28 jul. 2015, rad. n.° 2011-
00192-01. Doctrina reiterada en fallo SC15211-2017,

rad. n.° 2011-00224-01).

En similar sentido ha reiterado la Sala:

En efecto, cada causal obedece a una especifica e inconfundible
razén que tuvo en cuenta el legislador para erigirla como motivo
de quiebre del fallo, sobre la base de considerar que dichas
razones, plasmadas en las causales de casacidon, se
fundamentan en dos tipos de errores en que puede incurrir el
juzgador. El primero, cominmente denominado, vicio in
judicando, acaece cuando el sentenciador distorsiona la
voluntad hipotetizada en la ley; y el segundo, denominado vicio
in procedendo, se estructura a partir de la rebeldia del juez en
la aplicacion de normas que regulan el proceso, para las partes
Yy para él, incluida la fase de produccién del fallo.

Se trata de errores de distinta naturaleza, pues el primero recae
en las normas que son llamadas a definir la controversia y el
segundo en las gue disciplinan el proceso. No pueden ser
confundidos, ni menos aducidos en un mismo cargo, en atenciéon
a la claridad y precisién que el precepto mencionado reclama.
Asi por ejemplo, es prototipo del vicio in judicandoe la causal
primera de casacion (violacién de norma sustancial} y ejemplo
del segundo la causal quinta, sobre nulidad del proceso.

(AC7828 de 16 dic. 2014, rad. n.® 2009-00025-02, y
AC8194-2016, rad. n.” 2012-00531-00).

Es mnnegable que los eventuales yerros procesales

cometidos en una sentencia, tienen repercusién en los

aspectos sustanciales objeto de controversia, pero eso no lo
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convierte en un desatino relativo a la ley sustantiva, pues
sigue siendo instrumental, y por eso su pendencia en
casacion tiene que encauzarse en uno de los motivos que

obedezca a esa misma naturaleza.

3.3. El anotado defecto es mas visible en el cargo
tercero, por cuanto es alli que de manera explicita la censura
se funda en la vulneraciéon de las normas que regulan la

mtervencion litisconsorcial.

Con todo, el problema también se deja traslucir, aunque
con menor intensidad, en los apartados cuarto y quinto de la
demanda de casacion, pese a que el censor se esforzé en
precisar que en estos dejaba atras las discusiones por la
intervencién litisconsorcial. Cabalmente, aclaré al irrumpir
en los reproches cuatro y cinco, que en los tres primeros
cuestiond el sentido que el fallador dio a la comentada
participacion, v que dejando a salvo su posicion en esos
eventos, en el cargo cuarto se referia a los supuestos del
Tribunal para «condenar indebidamente a Afib S.A como si
fuera parte demandada e integrara el litisconsorcio» (folio 86
del legajo de casacion); y en el quinte también se referia «a
los supuestos en que el tribunal apoyo su decision de
condenar indebidamente a Afib S. A, en la forma que he
puesto de presente, cometiendo errores de hecho...» (folios 103

y s. id.).

Empero, en conjunto con los tépicos sustantivos que

considerd vulnerados, también mostré aspectos referidos a

vicios procesales, como los extraidos de la sentencia T-446
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de 2007 de la Corte Constitucional, de cuyos apartes destaco
la vulneracion de los derechos del debido proceso y la
defensa en la accién popular decidida por el Consejo de
Estado (folios 94 y s.); al mismo tiempo que lo indebido a las
codenas a Afib S. A. por su sola intervencion litisconsorcial

(folios 113 y ss.).

De tal suerte, aunque el contradictor invocd cuestiones
sustanciales en los cargos cuarto y quinto, dejé en evidencia
su descontento por las prestaciones que se ordenaron a la
sociedad interviniente, a propésito de la calidad con la que

actud en el litigio.

4. Pero aparte de lo anotado, las impugnaciones
aludidas también revelan otros defectos que desdicen de la
técnica de casacion. En el cargo tercero hay mezcla de las
vias dispuestas para denunciar la violacién de las normas
sustanciales, porque se invoco la infraccién directa, esto es,
con prescindencia del analisis probatorio del juzgador, a
pesar de lo cual la recurrente descendié a la discusién en

materia factica.

Efectivamente, donde se exhorté que el {fallador
desacertd en cuanto a la aplicacion del inciso cuarto del
articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto a
que ese funcionaric ha de considerar cualquier hecho
modificativo o extintivo del derecho sustancial litigado,
ocurrido después de haber propuesto la demanda, agrego

que de todas maneras no puede «modificar las pretensiones

gue haya aducido en su momento el demandante ni trocar la
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intervencion litisconsorcial... en una forma indebida de
integrar el contradictorio como si en este proceso la
Arrendadora Financiera Intermacional Bolivariana Afib S.A.

hubiera acudido para este procesor (folio 76 ib.).

Recuérdase que los temas de la valoracion probatoria,
incluyendo la interpretacion de la demanda, deben
encausarse por la senda indirecta, la cual esta vedada

cuando el ataque se encarrilé por la directa.

5. Pero los cargos también adolecen de falta de
completitud, de hacer memoria que el sentenciador
emplazado condendé a la sociedad en mencion, bajo el
supuesto de los efectos de la ineficacia reconocida respecto
de la adquisicion de las acciones, es decir, asumiendo el
fallador que a pesar de ser aquella un tercero, sus derechos
derivados de esa negociacion inicial quedaban cobijados por

dicha inehcacia.

En ese horizonte, a los cargos les faltd argumentar
como es que entonces deben atribuirse esos efectos, y de qué
manera se produjo la eventual vulneracion que, en concreto

pudo darse, por la aplicacion de los mismos, a la sociedad.

Recuérdese que las acusaciones en casacién deben ser
completas, pues al dejarse un punto sin atacar, la sentencia
cuestionada se mantiene soportada en esta base, lo que hace

inocuo el estudio de la casacion, como sucede precisamente

en el caso.
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También puede verse gque para el Tribunal la
cancelacion del derecho de prenda tenia raiz, ademas de los
efectos de la ineficacia reconocida a la compra que efectud
Fernando Londofio, en dos reflexiones adicionales: a) la cosa
juzgada con efectos erga omnes de la sentencia proferida por
el Consejo de Estado en la accion popular, con puntal en el
articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Civil; y b) la
carencia de facultad del adquirente inicial de las acciones,
para darlas en prenda, por cuanto en aplicacion de la
ineficacia se entiende que no tuvo ningun derecho, con
estribo en el precepto 2412 del Codigo Civil, que prohibe la

prenda sobre un bien que no es propio.

Y con independencia de lo que pueda estimarse
alrededor de esos argumentos, lo cierto es que no fueron
cuestionados; por supuesto que para entender una
reprimenda contra ellos, no era suficiente implorar la buena
fe de la sociedad Afib S.A. en la adquisicion de la prenda,
porque esta ultima no fue la base del fallo, pero si esos
raciocinios expuestos por €l sentenciador con prescindencia
de la situacion subjetiva, de donde aflora que dandose por
establecida esta 1ltima, tales razonamientos seguirian

prestando sustento al failo.

De ahi que los cargos sean incompletos, en desmedro
del principio de integralidad, que impone la carga, a quien
intenta esta via extraordinara, de efectuar una verdadera
labor de confrontacién paralela y simétrica frente a las

motivaciones de la sentencia, con razones de controversia

que sean apropiadas, de tal manera que conlleve al
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derribamiento de todos los soportes de la decision, desde
luego que si se deja ileso alguno de estos, o varios, que
mantenga erguida la misma, al final la arremetida resulta

infructuosa.

Dentro de esas concepciones, los cargos no pueden

abrirse paso.

6. En conclusion, visto que no es factible casar la
sentencia, de acuerdo con el articulo 375 del Coédigo de
Procedimiento Civil, no se condenara en costas al recurrente

Fernando Londofio Hoyos, dado que se hizo una rectificacion.

Pero se impondran dichas cargas a la firma Afib S.A., por
la falta de prosperidad de su recurso, para lo cual se tendra en

cuenta que la demanda de casacion fue replicada.

DECISION

Con base en lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de
la Repiiblica de Colombia vy por autoridad de la ley, no casa
la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogota,
Sala Civil, en el proceso ordinario de Empresa Colombiana de
Petrdleos -Ecopetrol-, South American Gulf Oil Company y
Explotaciones Condor S.A. contra Fernando Londorio Hoyos,
Corredor y Alban S.A. Comisionista de Bolsa, hoy
Davivalores, e Inversiones Gases de Colombia S.A. -

Invercolsa-.
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Condenar en costas del recurso de casacion a
Arrendadora Financiera Internacional Bolivariana S.A. - Afib
S.A. y a favor de los demandantes. Para su valoracion el

magistrado ponente fija como agencias en derecho la suma
de $7.000.000.

Oportunamente devuélvase al Tribunal de origen.

Notifiquese.

OCTAVIO AU EJEIRO DUQUE
Presidente de la Sala
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Repiblica de Colombia
Corte Suprama de Justicla

ACLARACION DE VOTO
MAGISTRADA MARGARITA CABELLO BLANCO
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Tal como lo afirmé durante la discusion del que
finalmente llegé a ser el fallo adoptado por la mayoria, con el
respeto que €sta me merece debo ahora consignar la
aclaracidon de mi voto sobre la sentencia de este caso,
poniendo de presente que mi discrepancia estriba en que,
comoquiera que el Consejo de Estado decidié en sede de
accion popular la totalidad de las cuestiones esenciales
atinentes a esta causa litigiosa, y tal decisién surte los efectos
de la cosa juzgada erga omnes, las explicaciones adicionales
que la Sala ofrece si bien intentan corresponder a
argumentos de refuerzo, no pueden aportar mas a aquel
pronunciamiento, pues la accién estatal de decidir
jurisdiccionalmente un caso se encuentra ya agotada. Tan
cierto es lo anterior que la Sala no hubiera podido llegar a
una conclusion distinta, sin irrespetar los efectos de la res

Judicata.

Lo anterior, al margen de si esa alta corporaciéon

contencioso administrativa rebasé los limites de la accion
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popular, que es cuestién que tampoco corresponde dilucidar
a la Corte Suprema en casacion. Y también, dejando de lado
la afirmacion de la Corte Constitucional en relacion a que el
juez ordinario fuese el que esclareciera aspectos tocados en
este proceso que, repito, ya habian sido definidos por el

Consejo de Estado.

En efecto, como se recordara, los demandantes
Ecopetrol, South American Gulf Oil Company Yy
Explotaciones Coéndor S.A, en lo esencial, buscan la
declaratoria de la ineficacia o nulidad de la adquisicién de
acciones por Fernando Londofic en Invercolsa y
consecuencialmente, su restitucién junto con sus frutos y
accesorios sin repeticion de lo que aquel pagd por ellas. Y el
Consejo de Estado en su fallo del nueve de diciembre de
2003, al amparar derechos colectivos, declard nula e ineficaz
la anotada adquisicién, condené a Fernando Londofio y a la
litisconsorte de esta causa —Afib- a restituir los dividendos
percibidos, sin que Londofio tuviese derecho a repeticion
contra Ecopetrol por la cantidad que pagd como precio de las

acciones.

En consecuencia, si el cargo primero de Londofio
apunta a discernir sobre distinciones acerca de la ineficacia
y la nulidad, y si el segundo se dirige a buscar tener derecho
a la repeticion de lo pagado por las acciones, es lo cierto que
tales asuntos fueron claramente abordados y fallados por el
Consejo de Estado en la aludida sentencia. Lo mismo debe

decirse de las diferentes acusaciones que Afib presenta

contra el fallo, pues todas ellas, bien por la via de vicios in

o
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procedendo o ya por la de errores en el juicio, se dirigen a
desconocer las declaraciones que en la sentencia del Tribunal

se hicieron, acordes con la del Consejo de Estado.

En los anteriores términos consigndé mi aclaracién de

voto a esta decision.




