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Concepto No. 4649  

De acuerdo con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2o., y 278, numeral 5o., de la Constitución Política, se procede a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6o., y 242, numeral 1o., de la Carta Política, instauró el ciudadano FRANCISCO JOSÉ VERGARA CARULLA contra el artículo 70 de la Ley 510 de 1999 (Diario Oficial 43.654, del 4 de agosto de 1999), el cual se cita textualmente:
“LEY 510 DE 1993
Por la cual se dictan disposiciones en relación con el sistema financiero y asegurador, el mercado público de valores, las Superintendencias Bancaria y de Valores y se conceden unas facultades 
(…)

ARTICULO 70. A los poseedores de acciones inscritas en el Registro Nacional de Valores y en una o más bolsas de valores del país que durante un término de veinte (20) años no hayan ejercido ninguno de los derechos consagrados en la ley o en los estatutos sociales, la sociedad podrá, previa aprobación de la asamblea de accionistas, readquirir sus acciones consignando el precio que corresponda, de acuerdo con el valor patrimonial de la acción al último ejercicio contable anterior a la readquisición, en una partida a disposición del o los accionistas.”
  
1.
Planteamientos de la demanda

1.1.
El ciudadano VERGARA afirma que la readquisición de acciones inscritas en bolsas de valores, por parte de la sociedad, de los accionistas que no hayan ejercido ningún derecho consagrado en la ley o en los estatutos sociales, vulnera el debido proceso de dichos poseedores de acciones  porque no les permite ejercer su derecho de defensa en relación con el precio de las acciones, la forma de pago y en lo correspondiente a qué entiende la sociedad por el no ejercicio de derechos consagrados en la ley o en los estatutos. En últimas, la sociedad actúa como juez y parte en esa decisión de compra de acciones.
En palabras del demandante:

“Esa autorización ha sido interpretada en el sentido de que la sociedad, una vez autorizada por la asamblea de accionistas, tiene derecho a intervenir el libro de accionistas borrando los nombres que a ella le parece para reemplazarlos por los de ella misma. A continuación, la sociedad fija el precio, la forma de pago y las garantías de cumplimiento de la oferta que a ella le parece justa. Ningún accionista tiene derecho ni mucho menos oportunidad de demostrarse en desacuerdo.

Al interpretar de esa manera la norma acusada, se viola el artículo 29 de la Carta que exige el respeto al derecho a la defensa como expresión del derecho al debido proceso. El accionista que se ve privado de la propiedad de sus acciones [pierde] el derecho a controvertir los hechos, entre otras cosas porque nunca se le ponen de presente; el derecho a controvertir el concepto que la sociedad tenga sobre lo que es “no ejercer los derechos consagrados por la ley”, porque no se le fijan linderos a tal conducta negativa ni se le ponen de presente al accionista; pero, sin duda, la violación más grave al derecho al debido proceso estaría constituida por el hecho de que sea la sociedad la beneficiaria de la expropiación, la que se desempeñe como juez, la que califique los hechos que ella misma quisiera poner de presente ante sí, la que fije el monto de la obligación que ella pagará.”

1.2.
La misma situación vulnera la garantía a la propiedad privada porque la readquisición de acciones no se ajusta a  las limitantes constitucionales de la misma, especialmente la protección del interés público, en la intención del legislador de facilitar una administración diligente de la sociedad. 
Según del libelista:
“En otras palabras, si bien la administración diligente de la sociedad es interés legítimo, está muy lejos de ser interés público. La norma demandada al incorporar formalmente el “interés público” como factor de legitimación de la restricción de la propiedad privada de los accionistas, sin que materialmente esté presente, viola el artículo 58 de la Carta porque desconoce la garantía a la propiedad privada amparándose en una excepción constitucional materialmente ausente”

2.
Problema jurídico

El Ministerio Público, en relación con la readquisición de acciones de sociedades anónimas inscritas en bolsa, por parte de las sociedades, de los accionistas que no ejercen sus derechos durante un término de 20 años, analizará lo siguiente:
2.1.
¿La readquisición de acciones inscritas en bolsa, por parte de las sociedades, de los poseedores que no han ejercido sus derechos durante 20 años, vulnera el debido proceso de éstos porque no les permite ejercer su derecho de defensa ante esa decisión unilateral de la sociedad, especialmente por lo que entiende la persona jurídica por no ejercicio de derechos?   
2.2.
¿Tal readquisición unilateral de acciones compromete la garantía de la propiedad privada de los poseedores que pierden su propiedad por esa vía, porque esa medida no se ajusta a ninguna de las limitantes constitucionales de la propiedad?
3.
La garantía del derecho de propiedad privada exige que decisiones unilaterales que recaigan sobre la misma y la comprometan se ajusten a las limitantes constitucionales y estén amparadas por el debido proceso que permita el derecho a la defensa de quienes puedan perder el dominio de la misma ante tales decisiones unilaterales.
3.1.
Para resolver el problema de vulneración del derecho de propiedad y el debido proceso ante situaciones de readquisición unilateral de la misma en materia de acciones de sociedades anónimas inscritas en bolsa cuando sus poseedores no han ejercido ningún derecho durante 20 años, se analizará la naturaleza de ese derecho y la procedencia de sus limitaciones constitucionales. 
3.2.
El derecho de dominio o propiedad es el consistente en poder usar, gozar y disponer de un bien de modo exclusivo, mientras no vaya contra la Constitución, la ley o derecho ajeno. A partir de esta definición, en un sistema de libertades, la propiedad se garantiza como una de las expresiones fundamentales del mismo, especialmente para garantizar la convivencia pacífica y la existencia de un orden justo (Constitución Política, artículo 2). 
Por eso en Colombia se garantizan la propiedad privada y los demás derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Sólo cuando de la aplicación de una ley expedida por motivos de utilidad pública o interés social resulten en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad reconocida por la norma, el interés privado debe ceder al interés público o social (Ibídem, artículo 58). 
Es decir, las limitaciones que establezca el legislador a la propiedad deben obedecer a consideraciones de interés público o social; de lo contrario, no resultan válidas desde el punto de vista constitucional.
3.3.
El artículo 70 de la Ley 510 de 1999 establece una readquisición unilateral de acciones de sociedades anónimas inscritas en bolsa, por parte de la persona jurídica, cuando los poseedores de las mismas no hayan ejercido ninguno de los derechos consagrados en la ley o en los estatutos. Esto requiere la previa aprobación de la asamblea de accionistas, y el precio a pagar es el que corresponda al valor patrimonial de cada acción al último ejercicio contable anterior a la readquisición. 
Esta medida, en los términos establecidos por el legislador, compromete la garantía del derecho de propiedad de los propietarios a quienes se les compren unilateralmente las mismas, por las siguientes razones:

3.3.1.
Se trata de una decisión unilateral de readquisición que no tiene ninguna justificación desde el punto de vista de la utilidad pública o del interés social, ya que la medida sólo está encaminada a tener efectos al interior de las sociedades y de sus intereses particulares pero sin ninguna trascendencia directa y generalizada para beneficiar el interés general de la población (participación de todos en la economía y sus beneficios). 
En ese sentido, no es claro si la medida es para socios minoritarios o mayoritarios, pensando en que se trate de solucionar problemas de gobernabilidad al interior de las personar morales. La experiencia indica que los socios mayoritarios fincan su expectativa de ganancia en el éxito de la empresa, mientras que los socios minoritarios tienden a tener interés en los dividendos de cada ejercicio, por lo que los primeros siempre ejercen sus derechos, mientras que algunos de los segundos no. 

En ese sentido, se trata de una medida que es contraria a la garantía de la propiedad privada en cuanto que permite la expropiación privada accionaria, especialmente de los socios minoritarios, mediante la decisión de la asamblea de los accionistas (los socios mayoritarios). En nuestro país la expropiación NO le está permitida a los particulares; sólo al Estado de manera excepcional por razones de utilidad pública o de interés social expresamente definidos por el legislador, para lo cual se deben consultar los intereses de la comunidad y del afectado, lo que incluye el precio que se debe pagar por el bien (un debido proceso para ello). 
3.3.2.
Lo anterior se hace más evidente en lo relacionado con el precio que estableció el legislador para la adquisición unilateral de tales acciones, puesto que el valor patrimonial de la acción en el último ejercicio contable puede resultar enormemente desfasado frente el valor comercial de la acción, bien sea en el momento de la compra o en las expectativas futuras que se tengan sobre el precio de la misma. Fácilmente, en un momento dado, el precio en bolsa de una acción puede ser diez o más veces mayor que el valor contable de la misma.
Esas expectativas tan elevadas de ganancia son las que realmente motivarían las compras unilaterales de acciones inscritas en bolsa, máxime los fenómenos especulativos que, en veces, suelen presentarse en este tipo de negocios. Eso se puede constituir en una verdadera confiscación de la propiedad accionaria en contra de la garantía que le asiste a todo poseedor de acciones, lo cual está prohibido en Colombia (ibídem, artículo 34).
En estos casos, si se quiere adquirir acciones de quien no quiere venderlas el camino es hacerle ofertas de compra irrehusables (precios que superan el valor comercial con creces). 

3.3.3.
Por último, la garantía de la propiedad privada de los accionistas se ve comprometida en cuanto que el legislador no estableció un debido proceso que el permita al accionista cuyas acciones son objeto de readquisición defender su derecho de propiedad frente a la decisión que al respecto tome la asamblea de accionistas. Es decir, este comportamiento unilateral permitiría tanto a la junta de accionistas como a la misma sociedad hacer una interpretación de lo que se entiende como no ejercicio de derechos por parte del accionista, no sujeta a ningún tipo de control, lo cual aumenta el riesgo de expropiación o confiscación de la propiedad accionaria ya referida.
3.4.
Por tanto, habiendo observado que la manera como el legislador aprobó el mecanismo de readquisición unilateral de acciones inscritas en bolsa, por parte de la sociedad, cuando el poseedor de las mismas no ha ejercido ningún derecho durante los últimos 20 años, vulneró la garantía que el Estado debe dar a su derecho de propiedad, la Vista Fiscal solicitará la inexequibilidad del mismo. 
4.
Conclusión
Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional declarar INEXEQUIBLE el artículo 70 de la Ley 510 de 1999.
Señores Magistrados,

EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN
Procurador  General  de la Nación
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