CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C, diecinueve (19) de noviembre de dos mil doce (2012).
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Radicaciéon: 25000-23-26-000-1998-00324-01 (22.043) i?x(,:if!‘?‘-fc’." PR
Actor: ENDESA DE COLOMBIA S.A. Y OTROS ]
Demandado: NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

Proceso: Accidn contractual

Asunto: Recurso de apelacion

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por los demandantes contra la
sentencia del 4 de octubre de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante la cual declar6 no probada la excepcion de indebida

acumulacién de pretensiones y negé las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

El 18 de diciembre de 1998’ los inversionistas Endesa de Colombia S.A., Inversiones y
Promociones S.A., Proyectos de Energia S.A. y Compaiiia Eléctrica Cono Sur S.A.
presentaron demanda contra la Nacién - el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico
y el Ministerio de Minas y Energia- solicitando que se declarara responsable a la
demandada porque en la etapa precontractual omitié informar ia situacién economica y
financiera de la Central Hidroeléctrica de Betania —CHB- y en especial la existencia de un

! Folios 22 a 34 del c No. 1,
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pasivo frente a ISAGEN por concepto del uso de la energia y del costo dejjl

funcionamiento de las plantas termoeléctricas de Ocoa y Gualanday. |

Solicitaron, como consecuencia de la anterior declaracién, que se condene a Iq‘a
accionada al reconocimiento y pago de la suma de $235.330.919, debidament
actualizada y con intereses moratorios, a titulo de indemnizacién de perjuicios materiales.

i
i

Como primera pretension subsidiaria pidieron que se declarara responsable a Ié
accionada por el incumplimiento de la clausula sexta del contrato suscrito entre Iois
demandantes y [a demandada el 27 de diciembre de 1996 en la cual se establecierofp
unos hechos determinantes para que aquellos celebraran el contrato y que resultaron ncb
corresponder a la realidad econémica y financiera de la CHB. !

Solicitaron, como consecuencia de la anterior declaracion, que se condene a l?
accionada al reconocimiento y pago de la suma de $235.330.919, debidament¢
actualizada y con intereses moratorios, a titulo de indemnizacién de perjuicios materialesi.

Como segunda pretension subsidiara pidieron que se declarara que con la venta de Ia
CHB la accionada se enriquecié injustificadamente a expensas de los demandantei#
quienes pagaron el precio de las acciones en consideracién a la informacién que sé
apartaba de la realidad econémica y financiera de la CHB, y en consecuencia solicitaror!jm
el reconocimiento y pago de la suma de $235.330.919, debidamente actualizada y conj1

7

intereses moratorios, a titulo de indemnizacién de perjuicios materiales.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones

En la época de la crisis financiera del sector energético, la Nacion adelanté un
programa de saneamiento, contenido en la ley 51 de 1990 y los decretos 680, 700 y
1362 de 1992, en virtud del cual adquirié la cantidad correspondiente al 99% de Iasi
acciones en circulacién de la sociedad Central Hidroeléctrica de Betania —CHB S.A -. J
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Ulteriormente, con el fin de enajenar las mencionadas acciones de la Central
Hidroeléctrica de Betania —-CHB S.A.-, el Gobierno nacional expidié el correspondiente
Reglamento de Venta y Adjudicacion de las Acciones.

El 3 de diciembre de 1996 la Nacion ofrecié al publico, mediante aviso publicado en los
diarios El Tiempo y El Espectador, las acciones que tenia en la sociedad Central
Hidroeléctrica de Betania -CHB S.A.-.

En desarrollo del Reglamento de Venta y Adjudicacion de Acciones, la Nacion puso a
disposicién de los interesados los estados financieros y contables de la Central
Hidroeléctrica de Betania —CHB S.A.- correspondientes a los arios de 1993 a 1995, asi
como un estado de prueba de los de 1996, con corte al 30 de septiembre.

La Nacién no cumplié con el deber de informacién que debe regir la etapa precontractual
toda vez que en los estados financieros y contables publicados en el salon de
informacién, o “Data Room”, no incluy6 la deuda que tenia frente a ISAGEN S.A. E.S.P.
por el monto de $212.915.494. '

El 27 de diciembre de 1996, los demandantes y la demandada celebraron el contrato de
compraventa de acciones por medio del cual aquellos adquirieron, y a su vez ésta
enajend, las acciones de la sociedad Central Hidroeléctrica de Betania -CHB S.A.- por
un precio de $14.314.682'842.681. |

Como en la clausula sexta del contrato se estipulé que una de las causas determinantes
para comprar las acciones de la sociedad Central Hidroeléctrica de Betania -CHB S.A.-
era la veracidad de la informacién financiera y contable, el hecho de haber omitido la

existencia del pasivo constituyd un incumplimiento de la demandada.

Los demandantes tuvieron conocimiento de la existencia de! pasivo sélo hasta el 28 de
mayo de 1997, cuando ISAGEN S.A. E.S.P. les presentd la factura cambiaria de
compraventa No. F97000296 por el valor de $212.915.494.
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Los demandantes e ISAGEN S.A. E.S.P. llegaron al acuerdo de efectuar el pago el 7 die
enero de 1998.

En la época de Ia crisis financiera del sector energético fue cuando la sociedad Centr‘,al
Hidroeléctrica de Betania ~CHB S.A.- contrajo la obligacion de pagar el monto qle
$212.915.494. a ISAGEN S A. E.S.P.

En desarrollo del programa de saneamiento del sector electrico, la Nacion ordeno qde
ECOPETROL construyera tres plantas termoeléctricas conocndas como Ocoa, Gualanday
y Yumbo destinadas a abastecer de energia a las empresas generadoras.

ECOPETROL e ISA, hoy ISAGEN S.A. E.S.P, celebraron un contrato de compraventa
por medio del cual aquel se obligd a vender a las empresas generadoras, entre éstas a !a
sociedad Central Hidroeléctrica de Betania —CHB S.A.-, desde mayo de 1993 y hasta
abril de 1994, parte de la energia eléctrica producida por tas Plantas Ocoa y Gua!andayé

En las reuniones No. 47 y 48 del Comité Directivo de Operacion, celebrade?s
respectivamente el 24 de noviembre de 1993 y el 3 de febrero de 1994, asi como en !a
reunién No. 16 del Consejo Nacional de Operaciéon celebrada el 14 de diciembre de
1995, las empresas generadoras de energia plantearon varias alternativas para distribtiir
entre ellas los costos del funcionamiento de las plantas termoeléctricas de Ocoa | ay
Gualanday.

i
i

El 6 de agosto de 1996 ISAGEN S.A. E.S.P. expidi6 el documento GPE-015 por medjo
del cual propuso distribuir los costos del funcionamiento de las plantas termoeléctricas cie
Ocoa y Gualanday en proporcién a la energia que cada una habia utilizado a través d‘sl
Programa de Intercambios Comerciales ~PIC- durante el periodo comprendido entr{
mayo de 1993 y abril de 1994.

La propuesta de ISAGEN S.A. E.S.P. que se dio a conocer al Consejo Nacional cie
Operacidén en la reunion No. 31 del 21 de agosto de 1996 no recibié ningur}ja
observacion, razén por la cual, como ya se dijo, el 28 mayo de 1997 ISAGEN S.A. E.S.Iii?.

!
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present6 a los nuevos accionistas de la Central Hidroeléctrica de Betania -CHB S.A-la
factura cambiaria de compraventa No. F97000296 por el valor de $212.915.494

La deuda a cargo de la Central Hidroeléctrica de Betania —CHB S.A.- y a favor de
ISAGEN S.A. E.S.P no fue incluida, ni como pasivo reconocido ni como pasivo
contingente, en los estados financieros y contables de la Central Hidroeléctrica de
Betania —CHB S.A.- que estuvieron a disposicion de los interesados en la etapa

precontractual.
3. El tramite procesal

Admitida que fue la demanda y noticiada la demandada del auto admisorio, el asunto se

fijo en lista y la accionada le dio respuesta oponiéndose a las pretensiones formuladas.

Después de decretar y practicar pruebas, se corrié traslado a las partes y al Ministerio
Publico para que alegaran de conclusion, oportunidad que fue aprovechada por las

demandantes.

Il. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia del 4 de octubre de 2001 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
declaré no probada la excepcién de indebida acumulacién de pretensiones y negoé las

pretensiones de la demanda.
Para tomar estas decisiones el Tribunal expuso las siguientes razones:

El sentenciador de primera instancia empieza por estudiar la excepcion de indebida
acumulacion de pretensiones propuesta por la demandada y concluye que no es
procedente acceder a ella porque aunque las varias pretensiones acumuladas en la
demanda son inconexas, las unas fueron formuladas como principales y las otras como
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i
1

subsidiarias, tienen el mismo juez natural y son susceptibles de tramitarse por el mlsmd:

1

procedimiento, tai como lo exige el articulo 82 del Cadigo de Procedimiento Civil. |

i
En cuanto a la pretensién principal encaminada a obtener la declaratoria de?
responsabilidad precontractual por la omision del deber de informacion y sq
consecuente indemnizacion, sostiene el Tribunal que no esta llamada a prosperari
porque a la Nacién no le era posible omitir un pasivo que al tiempo en que elaboro ei

estado financiero, esto es el 30 de septiembre de 1996, aun no existia ni siquiera como|
pasivo contingente.

i

i
i

Agrega, para sostener lo anterior, que la Central Hidroeléctrica de Betania ~CHB SA
no tenia a su cargo un débito por concepto de la utilizacion de las plantasi
termoeléctricas de Ocoa y Gualanday cuya existencia debiera informarse a losi
interesados en la adq'uisicic’)n de las acciones, pues en las reuniones que sostuvo el
Comité Directivo de Operacién y el Consejo Nacional de Operacién antes de la
celebracion del contrato de compraventa de acciones del 27 de diciembre de 1996, sélo |

se plantearon las alternativas para distribuir los costos del funcionamiento de las
plantas.

De otra parte sefala que en virtud del capitulo 8.7 del Reglamento de Venta y
Adquisicién de las acciones de la Nacién en la Central Hidroeléctrica de Betania ~CHB
S.A.-, el hecho de haber omitido un pasivo en los estados financieros y contables que
se pusieron a disposicion de los interesados en el salén de informacion o “Data Room”
No genera respensabilidad a cargo del vendedor porque los interesados estaban en la

obligacién de investigar e indagar sobre toda la informacién determinante para |
presentar la oferta. ’

En relacion con la primera pretension subsidiaria, dirigida a obtener la declaratoria del |

{

incumplimiento del contrato de compraventa de acciones y su consecuente

indemnizacion, considera el Tribunal que la Nacién no incumplié el deber de suministrar
informacion veraz derivado del articulo 6,6 del contrato puesto que si ella no incluyd un
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pasivo frente a ISAGEN S.A. E.S.P. en los estados financieros fue porque cuando inicio

el proceso de venta y se celebr6 el contrato no existia tal débito.

En lo referente a la segunda pretension subsidiaria formulada en ejercicio de la accion
de in rem verso, considera el Tribunal que no esta flamada a prosperar porque el
empobrecimiento patrimonial de las demandantes no generd un correlativo incremento

del patrimonio de la Nacion.

Sostiene el sentenciador de primera instancia que la fuente de la obligacién de pagar
$212.915.494 a cargo de la Central Hidroeléctrica de Betania —-CHB S.A.- y a favor de
ISAGEN S.A. E.S.P. fue el negocio juridico que éstas celebraron el 29 de diciembre de
1997 y como quiera que en ese momento las demandantes ya eran propietarias de la
sociedad, la cancelacion de la obligacion de ninguna manera generé un enriquecimiento

para la Nacién sino la extincion de una deuda propia.

lIl. EL RECURSO DE APELACION

Los inversionistas demandantes se alzaron contra el fallo de primera instancia por
estimar que el acuerdo de voluntades al que llegaron ISAGEN S.A. ESP. y las
empresas generadoras de energia, entre ellas la Central Hidroeléctrica de Betania —
CHB S.A.-, dio lugar al nacimiento de una obligacion cuyo objeto si bien no estaba
determinado si era determinable. '

Sostienen los apelantes que el Tribunal incurrio en un error al considerar que como la
prestacién de dar una suma de dinero a cargo de la Central Hidroeléctrica de Betania —
CHB S.A.- y a favor de ISAGEN S.A. E.S.P. no estaba determinada, la obligacién no
llegd a existir.

Resulta claro que la obligacion existia desde cuando La Nacién inicié el proceso de

venta de sus acciones aunque la formula para determinar el monto de 1a prestacion sélo
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se haya fijado hasta el 6 de agosto de 1996 y su verdadero valor se determind cuandg;

i
los demandantes ya eran propietarios de las acciones. j

|
En este orden de ideas, dado el desequilibrio en los conocimientos que tenia cada uné;
de los futuros contratantes, La Nacion, como propietaria Y vendedora de las acciones erji
la Central Hidroeléctrica de Betania ~CHB S.A.-, tenia el deber de actuar conforme a qus
postulados de la buena fe precontractual Yy por consiguiente debia comunicarle a Ioag

1

demandantes la informacién necesaria para celebrar e! negocio. ?

En relacién con la etapa contractual, la parte recurrente sostiene que La Nacion
incumplié el numeral sexto de la clausula sexta del contrato puésto que los estados
financieros de la Central Hidroeléctrica de Betania ~CHB S.A - que puso a disposicién
de los demandantes no correspondian con la realidad al no incluir una informacién que

era determinante para la decisién de los compradores, esto es el pasivo a favor de
ISAGEN S.A. ES.P.

i

De ofra parte, los apelantes consideran que de manera correlativa al enriquecimiento de |
LLa Nacion se presentt el empobrecimiento de los inversionistas demandantes toda vez
que el 7 de enero de 1998 éstos pagaron una obligacién contraida por aquella.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio PUblico opina que la sentencia recurrida debe ser confirmada y asi lo
solicita,

Fundamenta su solicitud en las siguientes razones: !

La Nacion incumplié e! numeral sexto de Ia clausula sexta del contrato, segun la cual la
vendedora tenia la obligacion de suministrar informacién veraz sobre el estado
financiero y contable de la Central Hidroeléctrica de Betania ~CHB S.A.-, al omitir

oA e ‘ ' e [T IR I LI . . R . . [T T N IR LY | 3
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comunicarle a los demandantes sobre la existencia de un pasivo a favor de ISAGEN

S.A. E.S.P. cuyo monto estaba en proceso de discusion.

No obstante, los demandantes incumplieron el numeral tercero de la clausula novena
del contrato que les imponia la carga de notificar a la vendedora cualquier reclamacion
judicial o extrajudicial derivada de actos, hechos u omisiones ocurridos antes de la
celebracién del contrato, asi como la prohibicion de transigir, conciliar o allanarse a las
pretensiones de una demanda sin la autorizacion expresa y escrita de la vendedora, ya
que el 7 de enero de 1998 se allanaron a pagar la suma de $235.330.919 a favor de
ISAGEN S.A. E.S.P. sin estar previamente autorizados para ello y sin haber notificado a
la vendedora que el 28 de mayo de 1997 se habia formulado una reclamacion
extrajudicial por concepto de los Costos del funcionamiento de las plantas

termoeléctricas de Ocoa y Guandalay.

Asi mismo, los demandantes omitieron presentar una cuenta de cobro a la Nacion para
que les reembolsara el valor cancelado a ISAGEN S.A. E.S.P. puesto que en virtud del
contrato las resultas finales de la reclamacion eran responsabilidad de la vendedora.

No advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a desatar

la alzada previas las siguientes
V. CONSIDERACIONES

La problemética que presenta este asunto gira en torno al deber precontractual de
informaciéon pero también alrededor de la proteccion de la inversién como factor del
desarrollo econdmico social, pues no debe olvidarse que, de un lado, dentro de los
fines esenciales del estado esta, entre ofros, facilitar la participacién de todos en la vida

econdmica’ y que, de otro lado, los servicios publicos son inherentes a su finalidad

2 Articulo 2° de la Constitucion Politica.
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social, razon por la cual debe asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes ddl
territorio nacional.®

La buena fe contractual y el deber precontractual de informacién?

:

1. De lo preceptuado en el articuio 871 del Codigo de Comercio, con redaccién parecid

]
al articulo 1603 del Cédigo Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto ed}
antes, durante y después de la celebracion del contrato, y aln después de su extincic’m{

se impone a los intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados dq’
la buena fe.’ 3

| |
En efecto, aquel precepto prevée que los contratos deben “celebrarse Y ejecutarse de
buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en elfos,

sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la
costumbre o la equidad natural.”

Pero ademas, como si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa misma codificacién
ordena que "las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa® en el periodo

precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”, precepto este que

* Articulo 365, ibidem.

* Sobre el deber precontractual de informacion vid.: C. SALGADO RAMIREZ. E/ deber precontractual de
informacion. Contornos desde la perspectiva del sistema del “ius romanum’ por interaccion vertical a partir de la
“ignorantia facti et iuris” y la compraventa en el derecho romano. Tessi di dottorato di ricerca in: Sistema Giuridico
Romanistico, Unificazione del Diritto e Diritto dell’integrazione, Ciclo XXI1, 201 1, Universita Degli Studi Di Roma
“Tor Vergata”, en proceso de publicacién; I. DE LA MAZA GAZMURLI. Los limites del deber precontractual de
informacién. Pamplona, Civitas-Thomson Reuters, 2010; G. AFFERINL La responsabilita precontrattuale per
violazione di obblighi di informazione. En: Trattato della responsabilita contrattuale. Padova, Cedam, 2009; M. S.
GORETTL. {l problema giuridico del silenzio. Milano, Giuffré Editore, 1982; M. FABRE-MAGNAN. De
l"obligation d'information dans les contrats. Essai d ‘une théorie, Paris, L.G.D.J., 1992; E. GOMEZ CALLE. Los
deberes precontractuales de informacion. Madrid, La Ley, 1994; L. DIEZ-PICAZO. Fundamentos de derecho civil
bpairimonial, 1. ], Madrid, Civitas-Thomson, 2007.

> Aungque el articulo 1603 solo expresa que “deberdn ejecutarse”, el entendimiento es que ¢l deber de buena fe
objetiva comprende todo el iter contractual.

§ Sobre el desacierto en que incurri6 el legislador colombiano al introducir en esta norma la expresion “exenta de
culpa” vid.: M. L. NEME VILLARREAL. Buena Je subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduyce la
Jaita de claridad en la distincién de tales conceptos, En: Revista de Derecho Privado No. 17, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2009; M. L. NEME VILLARREAL . La presuncion de buena fe en el sistema Juridico
colombiano: una regla cuya aplicacion fergiversada desnaturaliza el principio. En: Revista de Derecho Privado No.
18, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010.

- ' e e Ve W R . e ap P - 1
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en la contratacion publica ha de tenerse como un desarrollo del principio general de

planeacion que debe informar a toda la actividad contractual del Estado.’

Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refiere estos
preceptos consiste en Ia conviccién de estar obrando conforme a derecho, en la
creencia de que la conducta se ajusta en un todo a lo convenido y, en general, en el
convencimiento de que se ha observado la normatividad y el contrato,
independientemente de que esto sea efectivamente asi por haberse incurrido en un
error de apreciacién porque se piensa que lo que en verdad importa es ese estado
subjetivo consistente en que se tiene la intima certidumbre de haber actuado bien.

Empero nada mas lejano de la realidad que esa suposicion porque la buena fe
contractual no consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar actuando
bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino que estriba en un comportamiento real
y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por consiguiente ella, tal como
lo ha sefialado ésta Subseccion, “‘consiste fundamentalmente en respetar en su esencia
lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la
ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte,
y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacién y ejecucién del
contrato sin olvidar que el interés del ofro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccién depende en buena medida de la lealtad y correccién de la conducla
propia”} es decir, se trata aqui de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede
contractual no interesa la conviccion o creencia de las partes de estar actuando
conforme a derecho™ o conforme al contrato, pues tales convencimientos son
irrelevantes porque, habida cuenta de la funcién social y econémica del contrato, lo que
en verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal

7 Sobre el principio de planeacion ésta subseccion expresé; “Dentro de esos pardmetros, como se acaba de expresar,
se encuentran los estudios previos que, entre otros fines, persiguen cumplir con la obligacién de establecer los
precios reales del mercado de aquellas cosas o servicios que serdn objeto del contrato que pretende celebrar la
administracion de tal suerte que pueda iener un marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las
propuestas que se presenten durante el respectivo proceso de escogencia del contratista.” Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente
22471.

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de
junio de 2011, expediente 18836.

® Ibidem.
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realizacién de estas funciones dentro del ambito de la legalidad y de la Ieaitadiy

correccidn, esto es, ajustados en un todo al ordenamiento juridico y a lo convenido.

2. Dentro de tales deberes que impone la buena fe contractual esta el de brmd¢r
informacién a la otra parte porque el contrato es un instrumento que permite qa
satisfaccion de los intereses de cada uno de los contratantes, o lo que es lo mlsm¢
cada contratante utiliza el contrato para hacer realidad aquellas finalidades qu
mediante &l persigue alcanzar y por ello hoy en dia también se habia de un “deber
cooperacion” o de solidaridad contractual que se resume en la idea de que cadg
contratante debe tener en cuenta y respetar el legitimo interés de su co-contratante.

Y lo que se acaba de expresar se realza y adquiere mayor entidad en los terrenos de Ié
contratacion estatal porque en ésta la finalidad que se persigue es la satisfaccion dal
interés general mediante la prestacion de los servicios publicos Y por consiguiente aqui
ese deber de cooperacion o de solidaridad contractual se torna esencial toda vez queib
en ultimas su observancia, mas que proteger el interés de cada contratanta
individualmente considerado, protege el interés de la colectividad.

Esbozada asi 1a cuestion, el deber precontractual de brindar informacion aparece comoq
un asunto de facil conceptualizacion y determinacion, empero la dificultad que en e I
punto se anida se advierte cuando surgen interrogantes tales como: ¢ Cuando existe eIi
deber de informar?; ;Hasta dénde se extiende este deber?; ;Cémo debe ser esai
informacion? ‘

i
i

Responder estos interrogantes ha ocupado la atencion de la doctrina y las respuestas
que ésta ha dado se han visto influenciadas por los dos grandes sistemas juridicos: el
del derecho continental y el del common law.

En términos generales, aunque con algunos matices, el sistema del derecho continental |
parte de la base de considerar que el deber precontractual de informar se cimenta en la

' Cfr. D. MAZEAUD. Ie nouvel ordre contractuel, En: Revue Des Contrats, Paris, L.G.D.J, Octubre 2003, p. 314
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buena fe contractual, en el entendido que esta buena fe comprende no sélo la etapa de
la existencia del contrato sino también la anterior y la posterior a ella.

En consecuencia, como ese deber tiene su origen en el principio de la buena fe, se
concluye que se trata de un deber general, aunque por supuesto con limitaciones, y por

ende se debe informar ho solamente cuando la ley lo ordena.

Por su parte, el otro sistema parte de la consideracion contraria, es decir, que no existe
un deber general precontractual de informar y por ende este deber sélo se tiene cuando
él resulta de la ley o de los precedentes judiciales,’1 0, lo que es lo mismo, se admite el

deber de informacidn en casos concretos.

El fundamento de esta consideracion esta en que si se permite que cada persona se
pueda aprovechar de la informacion que posea, es decir que no la brinde, se
determinara a invertir en ello y se estimulara asi la libre competencia lo que finalmente
rendira la consecuente ganancia social y econémica, por lo tanto es mas conveniente
que cada contratante se proteja a si mismo."

Como ya se vio en el numeral que precede, el ordenamiento colombiano consagra un
deber general de obrar de buena fe en todas las etapas contractuales y por
consiguiente, con fundamento en ese principio, se puede deducir un deber general
precontractual de informacion.

2.1 Pero por supuesto que ese deber no es absoluto y entonces recurre este

interrogante: ¢ Cuando se debe informar?

No se remite a duda, por lo obvio y en esto coinciden los dos sistemas, que el primer
caso en que se debe informar es cuando la ley lo ordena, pero mas alla de esta

hip6tesis se enfrentan las posiciones y las razones.

" Cfr. 1. DE LA MAZA GAZMURI. op. cit., p. 179y 183.
2 Ibidem, p. 205-206.
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Sin embargo hay eventos en que de manera clara el deber de informar se impone com

(=)

consecuencia de la buena fe que debe imperar en las relaciones contractuales y, e

-

concreto, habida cuenta de la funcion social y econémica del contrato.
En efecto, tales casos son: a) Cuando la informacion es determinante para {a expresié;
del designio negocial de Ia otra parte, de tal suerte que de haber conocido o sabido n?
habria contratado o lo hubiera hecho en condiciones diferentes; b) Cuando una parte I?
pide una determinada informacién a la otra: ¢) Cuando una parte se decide a informar \
comunica esta decision; y d) Cuando hay especificas relaciones de confianza entre Ia
partes.13 1
g
Y los fundamentos del deber de informar en estos casos se encuentran en primel
termino en el “deber de cooperacién” o de solidaridad contractual {que a su vez sa
deriva de la buena fe contractual) que, como atras se dijo, se resume en la idea de qud
cada contratante debe tener en cuenta y respetar el legitimo interés de su cod
contratante, deber este que alcanza su pinaculo en la contratacién estatal porque alii
esta de por medio el interés general; v, en segundo término, en la proteccién que debe‘
darsele a la confianza que una parte ha generado en la otra, pues no se olvide que hoy
por hoy ia fuerza obligatoria del contrato se explica, no tanto por el querer o decisién de
cada parte de obligarse, sino porque la otra ha confiado y confia en lo que se le ha
declarado y en que la conducta de su co-contratante se ajustara plenamente a lo
pactado y a lo previsto en el ordenamiento, sin perder de vista que si entre ellas hay
una especial relacion de confianza se impone con mayor vigor una conducta
desprovista de silencios o reticencias.

2.2 Pero lo anterior no significa que el deber de informacion en estos casos tenga una§
extension tal que no conozca limite alguno. |

Por el contrario, se reconoce que el deber de informacién encuentra sus limitantes en la |
misma ley y en la carga de la autorresponsabilidad negocial.

¥ Para concretar este aspecto hemos hecho una simbiosis entre los eventos mds representativos que contempla la
doctrina francesa, la italiana, la alemana y la espaiiola.
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Segun la primera limitante el deber de informar no comprende todo aquello que la ley

prohiba revelar.

De acuerdo con la segunda, cada parte debe desarrollar una conducta activa y diligente
en relacion con el iter contractual, en especial en la etapa previa, y por consiguiente ha
de procurar informarse para luego informar y como quiera que ha de conocer
suficientemente sus derechos y sus obligaciones, asi como las cosas sobre las que
estos recaen, se sigue que no se debe informar todo aquello que la otra parte ha podido
saber por si misma con normal diligencia, como tampoco lo atinente a la naturaleza,
medida o extension de sus derechos, sus obligaciones o sus cosas puesto que, se
repite, cada uno debe conocer lo suyo, a menos que el conocimiento de lo propio
requiera de especiales conocimientos que el titutar no tenga y que no deba tener en

razon de su profesion u oficio.

2.3 Finalmente, debe decirse como ha de ser esa informacion que se debe brindar
cuando existe el deber de informar y con miras en esta precisién se dice que ella debe

ser veraz, auténtica y completa.

La informacion es veraz cuando corresponde con la realidad, es auténtica cuando
coincide con la fuente de la que se ha tomado y es completa cuando contiene todos los
datos inherentes al asunto informado.

Por consiguiente, cuando se debe informar, bien sea porque la ley lo ordena o porque
se trata de alguno de los casos atras enunciados con sus limitantes, esa informacion
debe corresponder con la realidad, debe coincidir con la fuente de la que se ha tomado
y debe contener todos los datos inherentes al asunto informado, asi y sélo asi se puede
decir gue se ha cumplido con el deber de brindar informacion.

3. Pero ademas para que se configure el incumplimiento del deber precontractual de
informar es necesario que concurran estos tres requisitos: a) El desconocimiento de una

informacion por una de las partes siempre y cuando que ésta no la haya podido conocer
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por si misma con normal diligencia o que ese saber requiera de especiales
conocimientos de lo propic que el titular no tiene Y que nc debe tener en razén de sy
profesion u oficio; b) La otra parte conace, o debe conocer, la informacion que aquella
desconoce y, por mandato legal, o por ser determinante para la otra, o porque se le ha
pedido o porque se ha decidido a informar o hay especificas relaciones de confianza
entre ellas, tiene el deber de informar; y ¢} La parte que tiene la informacién no se la
brinda a quien la desconoce.

En sintesis, el incumplimiento del deber de informacion supone la concurrencia de los
tres requisitos que se acaban de mencionar y también se configurara cuando, a pesar%

3

de haberse informado, la informacion no es veraz o auténtica o completa. :

4. La Ley 256 de 1995 desarrolla el articulo 60 de la Constitucion Politica en lo atinente 1
a la enajenacion de la propiedad accionaria estatal y dentro de los principios generales 1
que de acuerdo con esta ley deben guiar la enajenacion de activos de esa naturaleza 5
esta el de “democratizacién”, en virtud del cual se debe promover la masiva |
participacion en la propiedad accionaria Yy para este efecto deben utilizarse en los
procesos de enajenacion mecanismos que garanticen amplia publicidad y libre

concurrencia.'®

Pues bien, cuando se trata de enajenar participaciones accionarias, una de las maneras
en que se garantiza la libre concurrencia es mediante la entrega a los inversionistas de

la correspondiente y necesaria informacion financiera y contable pues sélo con esta

ellos podran ponderar y decidir si hacen la inversion y en qué condiciones.

'* Sobre la democratizacién y la libre concurrencia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de |

Estado ha precisado: “En este sentido, la posibilidad reciproca de los agentes del mercado de elegir entre varias
opciones, sustenta, desde la perspectiva de las normas constitucionales ¥ legales invocadas, la regla general de la
necesaria concurrencia de dichos agentes al mercado bajo consideraciones de pluralidad y de igualdad. La libre
competencia econémica no solo implica garantizar al individuo el libre gjercicio de una actividad econémica
cualquiera dentro de los limites legales; también supone su consideracion plural en cuanto todos son potenciales
agentes del mercado, De tal manera, se pretende armonizar el interés privado y particular del competidor, con el
interés de la sociedad y del Estado que propende por la existencia de un mercado o Sistema econdmico competitivo,
cquitativo y participativo”. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contenciosos Administrativo. Sentencia del 14 de
febrero de 2012, Exp. 38924,

R ‘ s ] e . ot MR e e ke 1 I . WELOE . b s
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Y esto en nada desdice ni contradice la reserva que ampara a los libros y papeles del
comerciante'® toda vez que lo que se esta resaltando es que si la ley ordena garantizar
la libre concurrencia en la enajenacién de las acciones que posea La Nacion, es
evidente que en este caso se debe informar a los pretensos adquirentes la situacion
financiera y contable de la respectiva sociedad, pues de ofra manera la libre
concurrencia seria letra muerta ya que nadie se decidiria a invertir desconociendo la
situacion economica de una empresa.

Luego, se puede concluir que en estos casos, es decir en los de enajenacién de
participacién accionaria estatal, existe un deber legal de brindar la correspondiente y
necesaria informacién financiera y contable puesto que sélo asi se hara efectiva la

garantia de la libre concurrencia.

5. Uno de los deberes del comerciante es “flevar contabilidad regular de sus negocios
conforme a las prescripciones legales”’® y para este efecto deben tenerse en cuenta los
principios o normas de contabilidad generalmente aceptados en Colombia que se

encuentran, fundamentalmente, en el Decreto 2649 de 1993.

De acuerdo con este Decreto las normas basicas contables “son el conjunto de
postulados, conceptos y limitaciones, que fundamentan y circunscriben la informacion

contable...” para que esta sea comprensible, dtil, pertinente, confiable y comparable."’

Dentro de tales normas basicas estan, entre otras, las de la prevalencia de la esencia,

la de realizacién y la de la revelacién plena.

Segun la norma de la prevalencia de la esencia, los hechos econémicos “deben ser

reconocidos y revelados de acuerdo con su esencia o realidad econémica. 8

15 Articulo 61 del Cédige de Comercio: “Los libros y papeles del comerciante no podrdn examinarse por personas
distintas de sus propietarios o personas autorizadas para elle...”

¢ Articulo 19-3 del Cédigo de Comercio.

'7 Articulo 5° en concordancia con el articulo 4°.

'® Articulo 11.
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Segun la norma de la realizacion “sélo pueden reconocerse hechos econémicos
realizados” y estos son aquellos respecto de los cuales se “pueda comprobar quei
como consecuencia de transacciones o eventos pasados, intemos o externos, el ent

economico tiene o tendra un beneficio o un sacrifi icio econdémico, o ha experimentado ujv

i

cambio en sus recursos, en uno Yy en otro caso razonablemente cuantificables.” 1° |
i

Segun la norma de la revelacion plena e! ente econémico debe revelar en forma
completa “todo aquello que sea necesario para comprender y evaluar correctamente sdr
situacién financiera” y esto se satisface mediante los estados fiancieros, las notas 4

éstos, los informes de los administradores y los dictdmenes de quienes examinen Ia
i
informacion estando habilitados legalmente para ello. 2 |

H
]

5.1 Los estados financieros “son el medio principal para suministrar informacié
contable a quienes no tienen acceso a los registros de un ente econémico” 2’ y sor‘1

elementos de estos “los activos, los pasivos, el patrimonio, los ingresos, los costos, !oq
. ]
gastos, la correccién monetaria y las cuentas de orden. "2

‘Un pasivo es ia representacion financiera de una obligacién presente del ente!

economico, derivada de eventos pasados, en virtud de la cual se reconoce que en el’

i
futuro se deberan transferir recursos o proveer servicios a otros entes.”?? :

i
i
De otro lado, son normas técnicas contables que los ‘hechos econdémicos deben seir
reconocidos en el periodo en el cual se realicen ¥ no solamente cuando sea recibido 4)
pagado el efectivo o su equivalente™ Y que “se deben contabilizar provisiones par‘b

cubrir pasivos estimados...”®®, teniendo en cuenta que es norma técnica especifica dell

"% Articulo 12.
% Articulo 15.
! Articulo 19.
2 Articulo 34,
Z Articulo 36
“ Articulo 48.
2 Articulo 52.

ool e ' Foa ] fieais o R S G T C i . N T Rk
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pasivo que ‘las cuentas y documentos por pagar representan las obligaciones a cargo

del ente econémico originadas en bienes o sefvicios recibidos...”

Pues bien, de este conjunto normativo se desprende, en sintesis, que desde el punto de
vista contable son trascendentes los hechos econdmicos reales y realizados, es decir los
que son ciertos y ya han acontecido, y que ademas tienen la virtualidad de generar un
impacto en la situacion financiera del ente econémico porque afectan los activos o los

pasivos.

Pero aiin mas, las contingencias o, lo que es lo mismo, aquellas circunstancias ‘que
implican duda respeclto a una posible ganancia o pérdida por parte de un ente
econémico™ . también deben ser contabilizadas y esto en altimas sefiala que si estas
deben ser reflejadas contablemente, con mayor razéon lo deben ser los hechos
economicos que son ciertos y ya han acontecido aunque no se conozca de manera
precisa su monto © cuantia, pues lo que debe hacerse en este caso es proceder a una

estimacién razonabie.

En efecto, no otra puede ser la conclusién si se tiene en cuenta que la ley expresa que
los hechos econdmicos realizados son aquellos respecto de los cuales se ‘pueda
comprobar que, como consecuencia de transacciones o eventos pasados, internos o
externos, el ente econémico tiene o tendra un beneficio o un sacrificio econ¢émico, ¢ ha
experimentado un cambio en sus recursos, en unoy en otro caso razonablemente
cuantificables.” *® (Resalta y subraya la Sala).

Luego, en conclusion, si un hecho econémico es cierto y ya se ha realizado pero aun
esta por establecerse su monto o cuantia, el camino a seguir no es ignorarlo o no
revelarlo contablemente sino, por el contrario, incorporarlo en los estados financieros

mediante una estimacién razonable.

%6 Articulo 75.
7 Artfculo 52 inc. 2°.
2 Articulo 12.
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1
|
|
6. En resumen, si una entidad estatal pretende enajenar la participacion accionaria qi:e
posee, a partir de un desarrollo coherente del principio general de planeacion del
negocio, tiene el deber de informar la situacién financiera del ente en el que tiene ila
participacion para efectos de garantizar la libre concurrencia, informacion ésta que $e
brinda mediante los estados financieros y como quiera que dentro de los elementos de
estos estan los pasivos y que en elios se deben incluir los hechos econémicos ciertos y
realizados, y aun los contingentes, es conclusion obligada que si, por ejemplo, se omi}e

enlistar un pasivo, se estara incumpliendo con el deber precontractual de informar.

Y el hecho de no tener certeza actual sobre su monto o cuantia, se repite, no es motivio

para no incluirfo ni releva del deber de informarlo, pues en este caso debe enterarse de
i

él mediante una estimacion razonable. ’
|
Con otras palabras, si en los casos como el que se viene comentando se omite enhstdr
un pasivo so pretexto de que adn no ests cuantificado, se incurre en la violacién al debqr
precontractual de informar porque al no darlo a conocer, la informacién no es compleda

ya que ella no contiene todos los datos inherentes al asunto informado.

i
i
i
i

A d

La prestacion de los servicios publicos, la inversion y la proteccién de esta, todd
ello considerado en el sector energético

7. Atras se menciond que de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 365 de |4
Constitucion Politica los servicios publicos son inherentes a la finalidad social de Estado
razoén por la cual se debe asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes de
territorio nacional, mandato superior este que encuentra desarrollo, entre otrag
normatividades, en la Ley 142 de 1994.

Seguln ésta ley, el Estado interviene en los servicios publicos para garantizar, entre otras
cosas, el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios, la libre competencia y la no

[ ' | S ] e e e Bl e s i 1 L N N ar .. 4
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utilizacién abusiva de la posicion dominante 2° utilizando como instrumentos para ello,

entre otros, el estimulo a la inversion de los particutares en los servicios pﬂblicos.:"”

Dando por descontado que la prestacion de los servicios publicos es esencial en todos
ios sectores, pero considerando ahora sélo el energético, es del caso mencionar que a
nivel mundial hoy en dia existe una gran preocupacion por lograr que a la energia
puedan acceder el mayor numero de personas pues ésta es esencial para el desarrollo

econdmico y social.

En efecto, se dice que la energia es un soporte creador de un “ciclo de crecimiento
virtuoso” porque ‘tiene un efecto multiplicador en las mejoras en acceso a la salud, la
educacién, el transporte, las comunicaciones, el acceso al agua y los servicios de
saneamiento, asf como en el nivel de inversiones y en la mejora de productividad e

ingresos generados en las actividades agricola, industrial y servicios terciarios.”'

Adn mas, se supone que para alcanzar uno de los “Objetivos De Desarrollo Del Milenio”
(MDG: Millennium Development Goals), como lo es la erradicacion de la pobreza
extrema y el hambre, debe procurarse el acceso a la energia puesto que esta es un
medio que genera otros servicios que permiten reducir la pobreza y por ende se puede

decir que la energia contribuye eficazmente a erradicala.*?

Puestas asi las cosas, es decir resaltando la importancia econémica y social de la
energia, emerge la necesidad de utilizar de manera efectiva los instrumentos que
permiten la prestacion, el acceso y el mejoramiento de este servicio publico y como
quiera que dentro de tales instrumentos esta el estimulo a la inversion de los
particulares, es conclusién obligada que tal inversion requiere una especial, estricta y

oportuna proteccion.

? Artigulo 2°.

0 Artiiulo 3°

31 A RUIZ-CARO. Las negociaciones internacionales en el sector energético y sus implicaciones para América
Latina y el Caribe. Santiago de Chile. Naciones Unidas- CEPAL, 2007, p. 10-11.

% £ este sentido Cfr. A. RUIZ-CARO, op. cit,, p. 10, citando a ESMAP (UNDP/World Bank Energy Sector
Management Assistance Programme). 2002a. ESMAP Business Plan, 2002-2004, World Bank: Washington, DC,
USA.
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Ahora, si los criterios basicos que deben guiar la inversion, mirado el asunto no sét
desde la éptica de quien la hace sino también desde el punto de vista de quien I
recibe, son la utilidad, la eficiencia, el soporte financiero, los incentivos, la proteccién, él
trato justo y equitativo, el respeto por las expectativas legitimas, asi como |
prolongacion en el tiempo de la vigencia de estos criterios, es evidente que el invers Ir
debe ser informado plenamente, y sobre todo en ia etapa previa a la inversion, porqu{é
de no hacerlo, por decir lo menos, se desestimularia al inversionista presente y futuroi,
quien entonces tendria como precedente un escenario ausente de transparencia \y
pleno de reticencias, v, lo que es peor, se comprometeria la prestacién del servicio.
|
En este sentido la Sala considera que un debide proceso de planeacion del negocio esi;
garantia de una adecuada Yy seria inversién en los proyectos puablicos. i
Luego el deber de informar en estos €asos no s6lo emerge de los principios juridicos,
especificamente los de la contratacién publica y entre estos el de planeacién, sino

también de los principios econémicos Y €n consecuencia es ineludible su observancia.

El caso concreto

8. Como podra recordarse la parte demandante ha solicitado que se declarar
responsable a la parte demandada porque en la etapa precontractual omitié informar Ia
situacién econémica y financiera de Ia Central Hidroeléctrica de Betania -CHB- y eni

especial la existencia de un pasivo frente a ISAGEN por concepto del uso de la energia

del costo del funcionamiento de las plantas termoeléctricas de Ocoa y Gualanday.

|

Como consecuencia de ia anterior declaracion pide que se condene a la accionada al
reconocimiento y pago de la suma de $235.330.919, debidamente actualizada y con
intereses moratorios, por concepto de ese pasivo no informado Y que ulteriormente hubo
de cancelar.
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El fundamento de esas pretensiones se encuentra en que al haberse determinado La
Nacion, con fundamento en la Ley 226 de 1995, a vender el paquete accionario que
tenia en la Central Hidroeléctrica de Betania, si bien en el correspondiente Reglamento
de Venta y Adjudicacién se previé que toda la informacion relativa a esta operacion,
entre ellas la contable y financiera, debia ponerse a disposicion de los interesados y
efectivamente se incorporaron en el “Data Room” los estados financieros de los anos
1993 a 1996, con corte a 30 de septiembre los de este ultimo, lo cierto es que en la
documentacion no aparece reflejado un pasivo por $212.915.484 y a favor de ISAGEN
S.A. E.S. P

Una vez las demandantes adquirieron el paquete accionario se hizo evidente el citado
pasivo, el que tuvo que ser cancelado con los respectivos intereses que ascendieron a
$22.415.425.

Como ese pasivo corresponde a operaciones anteriores a la adquisicion del paquete
accionario y él no aparecio reflejado en los documentos que se pusieron a disposicion
de los interesados, la parte demandante afirma que se configura una responsabilidad

precontractual por esa omision.

9. Pues bien, de los documentos obrantes en el expediente se desprehde que desde
finales del afio de 1993 se venian considerando las alternativas para distribuir entre jas
empresas interconectadas, dentro de las cuales estaba la Central Hidroeléctrica de
Betania S. A. E. S. P., los costos por la puesta en marcha y operacién de las Plantas
de Ocoa y Gualanday, construidas por Ecopetrot dentro de! Plan de Emergencia del

sector eléctrico.>

También resulta de esos documentos gue lo que se consideraba fundamentaimente era
el porcentaje de participacion, asi como la cuantia, en el costo de esas plantas por parte
de cada una de las empresas, lo que en otras palabras significa que desde ese

entonces habia un hecho econdmico cierto y realizado consistente en que la Central

3 Folios 130 a 289 det ¢. No, 2.
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Hidroeléctrica de Betania S. A. E. S. P. debia asumir una parte de esos costos aunqye
no se habia precisado todavia el monto.

1
1
1
I

Siendo este un hecho cierto y realizado, y aun si fuera contingente, existia Ia obligacit
de reflejarlo contablemente como un pasivo y el hecho de no haberse determinad
todavia su monto, obligaba entonces a estimarlo razonablemente.

|

Asi que la verdad que refulge en este caso es que dentro de los estados financieros di
la Central Hidroeléctrica de Betania S. A. E. S. P. debia figurar, razonablement

f1)

estimado, el pasivo a cargo de esta, por concepto de la puesta en marcha y operacio
de las Plantas de Ocoa y Gualanday.

—

En efecto, como La Nacién se decidio a enajenar la totalidad de las acciones qué
poseia en esa sociedad y como de acuerdo con Ia Ley 256 de 1995 se debia garantizai'
en este proceso la libre concurrencia, se le impuso al enajenante el deber de informar !q
situacion econdmica y financiera de ese ente en el que tenia la participacién, pues sélc;?
conociéndose tal situacién es que cualquier inversionista puede determinarse af
participar en ese proceso, es decir que mediante esa informacién es que se haca;
efectiva la libre concurrencia.
i
Y como los estados financieros “son el medio principal para suministrar informacion
contable a quienes no tienen acceso a los registros de un ente econémico” ¥, es
evidentisimo que ellos debian contener el pasivo referente la puesta en marcha y
operacion de las Plantas de Ocoa y Gualanday.

Y si en gracia de discusion se admitiera que en este caso el deber de informacion noj
deviene de lo dispuesto en la Ley 256 de 1995, que a todas luces si deriva de alii,
bastaria tener en cuenta, para que nuevamente asome el deber de informar Ia!
existencia del tantas veces mencionado pasivo, que en el proceso de enajenaciéon de:
las acciones, al expresar los posibles inversionistas que “es necesario contar con los
estados financieros de Central Hidroeléctrica de Betania... al 30 de septiembre de

* Articulo 19.
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1996...” se respondié que “... en el caso de CHB, como se menciona en el Adendo No.
1 y en el primer listado de preguntas y respuestas, se entregaran Estados Financieros
Auditados al corte de septiembre 30 de 1996..." ¥ luego aln en esta supuesta
hipétesis tendria que informar porque, de un lado, se le solicité que informara y, de otro
lado, dijo que informaria, Y estos son precisamente dos de los casos en que

juridicamente existe el deber de informar.

También es un hecho cierto que el pasivo por la puesta en marcha y operacion de las
Plantas de Ocoa y Gualanday no fue informado ni fue incluido en los estados
financieros, puesto que asi se afirma en la demanda® y se reconoce en la respectiva

contestacién de la demanda.’

En consecuencia, existiendo el deber de informar sobre la existencia de ese pasivo ¥
habiéndose omitido brindar la informacion respectiva, es claro que se incumplio con ese
deber precontractual y por ende surge el deber de reparar el dafio que se hubiere

ocasionado con la reticencia.
La equidad para cuantificar el perjuicio

40. La Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en torno a la equidad como principio auxiliar de la actividad judicial ha
expresado que ‘en el dia a dia del quehacer juridico se habla de la equidad para
flexibilizar el formalismo aséptico de la norma abstracta, de conformidad con las
diferentes funciones que se le reconocen, CoOmo. (i) informadora del espiritu del
legislador, en cuanto que le da sustancia a la ley; (ii) integradora frente a los vacios o
lagunas que quedan de las generalizaciones de la ley y que no encuentran concrecion
en los asuntos especificos; (iij) correctiva de la ley en cuanto que constituye un
fundamento para rectificar su iniquidad, cuando quiera que ella se dé; (iv) interpretativa,
pues fija el sentido justo de los objetos juridicos que se someten al enfendimiento de los
diferentes actores que participan en el campo de lo juridico. En consecuencia es

35 Respuesta a la pregunta 124, ver folio 126 del c. No. 1.
3 Hecho décimo sexto, folio 24 del c. No. 1.
*7 Folio 51 ¢. No. 1.
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equitativa la decisién que adecta su resultado a todas las circusntancia susceptibles d?
valoracion; que mantiene Imparcialmente el equilibrio proporcional entre los legitimos
intereses de las partes Yy en las que se tienen en cuenta todos los elementoI
particulares del caso, de sy conjunto, de su conflicto y de sus interferencias, con ei(
proposito de lograr la atemperacién de los intereses de las partes,” % |

!

. 5
Recuerda ademas que “e/ principio de valoracién en equidad no se aplica respecto de Ia
existencia del dafio mismo, pues é/ debe estar demostrado en el proceso, sino quei

i
procede unicamente para la determinacion del quantum a indemnizar en aquellos casosi

?

en que resulta dificil o compleja la acreditacion de sy valor,"™®

10.1 En este caso aparece de manera objetiva que se ha causado un dafio a los
inversionistas que tiene como origen la omisién de informarles sobre la existencia de un
pasivo, pues es evidente que la valoracién econémica del paquete accionario hubiese
sido inferior si se hubiera tenido noticia de él.

Empero, ha de tenerse en cuenta que la cuantia del perjuicio no resuita establecida de
una manera tan clara toda vez que el pasivo omitido, junto con sus intereses que
ascendieron a $22.415.425, fue cancelado ulteriormente por la Central Hidroeléctrica de
Betania S. A. E. S. P, quien, como persona juridica, es una persona diferente a cada
uno de los socios individuaimente considerados Y en consecuencia pareceria, pfima

facie, que no podria afirmarse que la cuantia del perjuicio sea igual al valor del pasivo
porque no fueron los inversionistas quienes lo pagaron.

Sin embargo, partiendo de los hechos objetivos consistentes en que se vendid un
paquete accionario de la CHB, que los inversionistas solicitaron la informacion
financiera, que La Naci6n dijo suministrarla, que se omitié incluir en los estados
financieros un pasivo a favor de ISAGEN por valor de $212.915.494, la Sala cuantificara
equitativamente el valor del perjuicio en esta misma suma pues considera ajustado a la

» Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 12 de julio de 2012,
expediente 15.024,
* Ibidem.
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realidad y a la légica que normalmente los pasivos inciden en ja valoracién econémica

de las acciones.

Por consiguiente, se concluye que si los inversionistas hubieran tenido noticia de ese
pasivo oculto lo habrian tenido en cuenta para hacer su propuesta economica

mermandola en esa misma proporcion.

Con otras palabras, ia Sala considerando que el paguete accionario hubiese sido
valorado en un tanto menos igual al valor del pasivo oculto, cuantificara equitativamente

el perjuicio en una suma equivalente a él, es decir en $212.915.494.

Ahora, no puede darsele la misma connotacion a la suma de $22.415.425 que aqui
también se reclama y que corresponde a intereses causados sobre aquel capital, ya
que estos todavia no existian por la época en que S€ presentaron los estados
financieros para efectos de la enajenacion del paquete accionario tantas veces

mencionado.

En efecto, en el acuerdo de pago que la CHB celebré con ISAGEN el 29 de diciembre
de 1997 se lee que los citados intereses se liquidan a “una tasa del 21.29 efectivo
anual, entre el dia 01/07/97 y la fecha en que se suscribe la presente acta de
acuerdo.™®

En conclusion, aqui no se establece ni se cuantifica la reparacion en razén de que se
ha hecho un pago por parte de la CHB de un capitai e intereses adeudado, sino porque
se oculté un pasivo en el proceso de venta de las acciones y este ocultamiento
determiné que el valor del paquete accionario tuviera un valor artificiaimente diferente

puesto que su valoracion dependia también de la medida del pasivo que se oculto.

Por todo esto es que el monto de la indemnizacién se cuantificara equitativamente en

una suma igual al del valor del pasivo que no se informd.

40 Eolio 200 del c. No. 1.
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Corolario de Io anterior es que la parte aqui demandada incumplié con el deber d}e
informar y este hecho le causé un dafio a Ia parte demandante, razén por la cual, cob
fundamento en la equidad, debia ser condenada a pagar, a titulo de

perjuicios, la sumia
de $212.915.494 ., debidamente actualizada.

]
|
i

i

1
Como asi no lo vio y lo decidié el a quo, la sentencia apelada sera revocada para en su

lugar condenar a la demandada al pago del valor del perjuicio asi cuantificado, |

formula

1
H
i
]

Para actualizar la suma de dinero que aqui se ordenara pagar se aplicara la consabida

Indice final
Ra = Rh |

indice inicial

Por razones de congruencia se toma como indice inicial 45.52 que corresponde a enero ’
de 1998, tal como se pidi6 en Ia demanda. i

Como indice final se toma 111.87 que corresponde a octubre de 2012 y que es el Ultimo |
que se conoce.

En mérito de lo expuesto la Subseccién C de la Seccién Tercera de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar CONDENAR a la parte
demandada a pagar la suma de DOSCIENTOS DOCE MILLONES NOVECIENTOS
QUINCE MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS ($212.915.494), la
que ya actualizada asciende hoy a QUINIENTOS VEINTITRES MILLONES
DOSCIENTOS SESENTA Y UN MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS
($523.261.343), a titulo de indemnizacion de perjuicios.

SEGUNDO: Se admite a renuncia de los abogados Luis Alfredo Barragan Arango Y
Diana Patricia Ramirez Castro como apoderados de la Central Hidroeléctrica de Betania
S. A E.S. P, hoy EMGESA S. A. E. S. P., y consecuentemente recondzcase como
apoderado de dicha sociedad, al tenor del articulo 65 del Codigo de Procedimiento Civil,
al abogado Gustavo Adolfo Sanchez Monroy.

TERCERQ: ORDENAR devolver el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

<.

. A
GAX VALLE DE DE LA HOZ ENRIQUE G{L\BOTERO

/

;
!

%C(f/ Lo j"‘l,(,,:_,,\__ e “@M

Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMID GAMBOA
Magistrado\Ponentp
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