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Bogota D.C., veintiocho de junio de dos mil diecisiete.

Decide la Corte el recurso extraordinario de casacién que
interpuso la parte demandante contra la sentencia proferida el
doce de julio de dos mil trece, por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso
ordinario de la referencia.

I. ANTECEDENTES

A. La pretension

La sociedad Mamounia Limitada presentdé demanda
ordinaria contra la sociedad Investor S.A. para que se declare la
nulidad relativa del contrato de hipoteca que ambas personas
juridicas celebraron mediante escritura publica nimero 7073 del
30 de septiembre de 2008, y se ordene la cancelacion en el
respectivo folio de matricula inmobiliaria.

B. Los hechos
1. Mediante escritura publica numero 5520 del 21 de

octubre de 2005, suscrita en la Notaria 42 de Bogota, se
constituyé la sociedad comercial denominada Mamounia Ltda.
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2. En la Clausula Quinta de los estatutos se establecio: «Los
socios delegan la administracién de la sociedad, su representacién legal
y el uso de la firma en un Gerente, quien podrd actuar a nombre de ella
sin limitacién. La representacion judicial o extrajudicial de la sociedad
lleva en si la facultad de celebrar operaciones comprendidas dentro del
giro de los negocios sociales. Pardagrafo: El gerente tendra un suplente
que lo remplazara con las mismas facultades en sus faltas absolutas,

temporales o accidentales».

3. Como gerente de la sociedad Mamounia Ltda. se nombré
a la seniora Alicia Huertas Escallon y como suplente al sefior Luis
Felipe Samper Davila, quienes estaban casados entre si.

4. El 6 de diciembre de 2005 la sociedad Mamounia Ltda.
compro el Lote N° R-5 del Conjunto Recreacional Campestre Mesa
de Yeguas.

5. El 3 de mayo de 2006 la sociedad compré el Lote N° R-4
del mismo conjunto recreacional, y en la escritura de
compraventa se englob6é este inmueble con el Lote N° R-5. Al

predio englobado se le asigné el folio de matricula nimero 166-
76651.

6. Segun certificado catastral expedido por el Instituto
Agustin Codazzi, el precio del inmueble englobado asciende a la
suma de $992°739.000. [Folio 104, cuaderno 1]

7. El 30 de septiembre de 2008 Luis Felipe Samper,
actuando como gerente suplente, constituyé hipoteca abierta de
primer grado sin limite de cuantia sobre el lote englobado, a favor
de la sociedad Investor S.A., de la cual era socio y representante
legal para ese momento.

8. La senora Alicia Huertas Escallon, gerente de Mamounia
Ltda., no estaba fuera de la ciudad ni tenia incapacidad o
impedimento que pudiese constituir falta absoluta, temporal o
accidental que le hubiera impedido celebrar los negocios
concernientes al giro ordinario del objeto social de su
representada, por lo que el suplente Luis Felipe Samper Davila no
podia ejercer validamente la representacion legal de la sociedad en
el acto de constitucién de la hipoteca.

9. Con fundamento en esos hechos la demandante solicité la
nulidad del mencionado negocio de constitucién de hipoteca.
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C. Excepciones formuladas por la demandada.

La sociedad Investor S.A., en su calidad de demandada,
propuso las excepciones que denomind: “buena fe e indemnidad
de Investor S.A.”, “efectiva ocurrencia de la falta del gerente’,
“Mamounia no puede venirse contra sus propios hechos”; y “mala fe
de la sociedad demandante’.

D. El fallo de primera instancia

El sentenciador a quo accedié a las pretensiones de la
demanda y declaré la nulidad de la hipoteca contenida en la
escritura publica niimero 7073 del 30 de septiembre de 2008,
porque la persona que actudé como representante legal de la
demandante no tenia capacidad legal para celebrar ese contrato.

E. La sentencia impugnada

Al resolver la apelacion que interpuso la parte demandada,
el Tribunal Superior de Bogota revocé el fallo de primera
instancia porque, a pesar de haberse demostrado en el proceso
que el suplente actudé en remplazo de la gerente sin que ésta
estuviera impedida o incapacitada en el momento en que se
celebro la hipoteca, la accion que rige la controversia juridica es
la inoponibilidad y no la nulidad relativa que se invocé en la
demanda; y como el juez no esta facultado para interpretar el
petitum, concluyé que debian negarse las pretensiones.

Concretamente, senalo:

«Asi las cosas, como quiera que la declaratoria de nulidad
relativa solicitada en la demanda no es procedente, en virtud que
no se dan los presupuestos de la misma, tal como antes se
explicé, habra de revocarse la sentencia proferida en primera
instancia, para en su lugar denegar las pretensiones de la
demanda». [Folio 62, c. Tribunal]



Radicacién n° 11001-31-03-021-2009-00244-01

II. LA DEMANDA DE CASACION

La parte actora formulé demanda de casacién con
invocacion de la causal primera del articulo 368 del Codigo de
Procedimiento Civil, la cual fraccioné en dos cargos, uno por
violacion directa de la ley sustancial, y otro por la via indirecta,
por errores en la valoracién de las pruebas.

CARGO PRIMERO

Se sustentd en la violacion directa de los articulos 6, 1501,
1502, 1741 y 2432 del Codigo Civil, los articulos 832, 833, 838,
899 y 900 del Cédigo de Comercio; el articulo 29 de la
Constitucién Nacional; y el articulo 8° de la Ley 153 de 1887,
por falta de aplicacion; y por infraccién de los articulos 838, 841
y 901 del Codigo de Comercio; y 1505 y 2186 del Cédigo Civil,
por aplicacién indebida.

Para demostrar el cargo, indicdé que con independencia del
entendimiento doctrinal que se tenga sobre si el caso estaba
regido o no por el concepto de la inoponibilidad, lo cierto es que
la pretension de la actora, encaminada a destruir los efectos del
negocio anémalo, era perfectamente inteligible con un minimo
esfuerzo interpretativo por parte del Tribunal, encaminado a
superar tan sutil obstaculo. Pero como un error de tal linaje
tiene que ver con la via indirecta de la causal primera, lo dejo
reservado para ser formulado en un cargo aparte. [Folio 24|

Afirm6é que de conformidad con lo establecido por el
articulo 838 del Caodigo de Comercio, «el negocio juridico concluido
por el representante en manifiesta contraposicién con los intereses del
representado, podra ser rescindido a peticion de éste, cuando tal
contraposicion sea o pueda ser conocida por el tercero con mediana
diligencia y cuidado».

Segiin el casacionista, el significado de la anterior
disposicién era suficiente para que el sentenciador declarara la
nulidad del contrato, toda vez que se probd en el proceso el
supuesto de hecho que dio origen a la controversia, esto es la
actuacion del representante en manifiesta contraposicion de los
intereses de la sociedad representada.
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Por ello —continud- «si en el campo mercantil cabe la
inoponibilidad formal o la material, discusion doctrinal Yy
Jurisprudencial existente en nuestro derecho patrio, es una discusion
gue no tienen por qué padecer quienes ejercitan su derecho de accién
frente a la jurisdiccién». [Folio 26]

Para demostrar su argumento, realizd6 un recuento
histérico de la figura de la inoponibilidad en la doctrina y la
jurisprudencia, aclarando que en todo caso ese instituto es “una
especie mds de ineficacia del negocio juridico”.

Agregé que dentro de la discusiéon doctrinal, es valida la
tesis segun la cual «la inoponibilidad no es mdas que una especie de
nulidad caracterizada precisamente por los sujetos que pueden
invocarla, que son solamente los terceros. El acto es ineficaz frente a
los terceros pero eficaz entre las partes. La nulidad deja el acto sin
efectos entre las partes y consecuentemente frente a todo el mundo,
mientras la inoponibilidad deja subsistiendo los efectos del acto entre

las partes». [Folio 27]

Con apoyo en la doctrina comparada, explicé que «de una
manera general la inoponibilidad es la ineficacia a la mirada de
los terceros, en tanto que la nulidad es la ineficacia a la mirada
de las partes».

La inoponibilidad, por tanto, es un mecanismo juridico
para proteger los intereses de los terceros relativos, es decir
aquéllos que no son parte de la relacién contractual cuya
eficacia se cuestiona, pero resultan afectados por ella en virtud
de un negocio juridico distinto. Por ello, la funcién de esta figura
es salvaguardar los derechos de los terceros relativos cuando el
acto no cumple con los requisitos de publicidad establecidos por
la ley para que sea oponible a toda persona. De ahi que
considerar la existencia de una “inoponibilidad material o de
fondo” no prevista por la ley no es mas que una discusion
doctrinal sin arraigo juridico, que se convierte en una sanciéon o
castigo sin texto legal que la consagre expresamente, lo que
violaria el derecho sustancial superior al debido proceso, asi
como las disposiciones legales que rigen el instituto de las
nulidades civiles y mercantiles.

Lo anterior -indic6— esta soportado en la jurisprudencia
reciente de esta Corte, que en fallo de 15 de agosto de 2006
precisé que la figura de la inoponibilidad requiere de dos
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condiciones practicas: 1) que la validez del contrato entre las
partes sea incontrovertible; y 2) que la parte que se beneficia con
ella no resulte afectada por el negocio juridico. [Folio 31]

Para concluir su argumento, manifesté que en el presente
caso no se cumple ninguna de esas dos situaciones, porque por
un lado, el negocio carece de consentimiento y capacidad,
porque el representante de la sociedad no podia actuar sino en
faltas temporales o absolutas del gerente, lo que no ocurrié; y,
por el otro, la sociedad demandante resulto afectada con el acto,
pues se hipotecd su Unico activo. [Folio 32]

Ninguna solucién practica, entonces, le reportaria a la
sociedad demandante una sentencia que se limite a declarar que
el negocio le es inoponible, pues lo cierto es que en la realidad
no sélo le es oponible sino que el inmueble salié ilegitimamente
de su patrimonio, y este efecto practico no es una ilusion que
pueda disiparse con el simple acto de decir que la hipoteca no le
afecta, porque sea cual fuere la discusion teédrica que tal hecho
suscite, la Unica soluciéon posible para restaurar el derecho
lesionado es aniquilar judicialmente los efectos nocivos que el
contrato produjo entre las partes, lo cual s6lo se consigue con la
declaratoria de nulidad. Al respecto sostuvo:

«Existe una escritura contentiva del contrato de hipoteca y un
registro del gravamen en su matricula inmobiliaria que dio lugar al
surgimiento de un derecho real de hipoteca, actos juridicos que deben
ser aniquilados; y esto no se consigue con la inoponibilidad asi
aceptemos en gracia de discusion que ésta cabe en el sistema juridico
patrior. [Folio 33]

Por tales razones —concluyé— el Tribunal Superior de
Bogota se equivoco al aplicar indebidamente el articulo 901 del
Codigo de Comercio (que consagra la inoponibilidad formal) a un
caso que no se rige por esa disposicion; lo que estimé una razén
suficiente para que la Corte case el fallo de segunda instancia y,
en su lugar, confirme la sentencia que profirié el juzgador de
primer grado.

CARGO SEGUNDO
Acusé la sentencia de violar las mismas normas

sustanciales sefialadas en el cargo anterior, como consecuencia
de errores de hecho en la interpretacion de la demanda.
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Para demostrar su argumento, recordé que el Tribunal
tuvo por demostrado el supuesto de hecho de la proposicién
normativa que permite rescindir o anular el contrato de
hipoteca, pues no se probd la condicién consagrada en los
estatutos de la sociedad Mamounia Ltda., segin los cuales el
suplente podia remplazar a la gerente Ginicamente en sus faltas
temporales o absolutas. Como no se probd tal ausencia, ni la
ratificacién de la actuacién irregular del suplente por la
representante de la sociedad demandante, no hay ninguna
discrepancia respecto de los hechos en que se sustento la
controversia juridica.

El problema juridico radica en la calificacion de la accion
que interpuso la actora al invocar la aniquilaciéon de los efectos
juridicos de la hipoteca que celebré el representante suplente de
la sociedad Mamounia sin tener facultades estatutarias para
ello.

Segun el Tribunal, tal accion corresponde a una
“inoponibilidad” y no a la nulidad relativa que solicité la actora,
lo que lo condujo a negar las pretensiones, pues, en su sentir,
los jueces no estan facultados para alterar el petitum bajo la
excusa de interpretar su sentido originario.

Frente a tal manera de razonar, el casacionista adujo —sin
entrar en una discusion dogmatica sobre si lo que debia pedirse
era la inoponibilidad o la nulidad- que el Tribunal bien pudo
superar la discusién haciendo una interpretacion de la
demanda, pero no quiso hacerlo bajo un entendimiento
equivocado y sesgado de lo que debe ser dicha interpretacion.
[Folio 37]

«Si en algo se puede y justifica la interpretacién de la demanda —
razono el recurrente—, es en casos como el presente, donde no hay
discusién sobre la prueba de los hechos; se sabe claramente que lo que
se quiere es suprimir los efectos del acto, como se observa en los
hechos y en las pretensiones consecuenciales; y se presenta una
discusién académica sobre cual debe ser la férmula o sancién juridica

que debe pedirse para lograr dicho propésitor. [Folio 37]

Agregd que la demanda era perfectamente interpretable a
partir de lo expresado en la causa petendiy en las pretensiones,
de las que se deduce que lo querido por la actora era la
destruccién del negocio anémalo de hipoteca y la respectiva
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correccion en el registro inmobiliario, independientemente de las
féormulas sacramentales usadas en el petitum.

Sobre este preciso tema, citdé la jurisprudencia de esta
Corte, segun la cual «cuando el lenguaje de la demanda sin ser
indescifrable por completo, no se ajusta a la clanidad y precision
indispensables en tan delicada materia» (CLXXXVIII, 139), para «no
sacrificar el derecho material en aras de un culto vano al formalismo
procesal (CCXXXIV), «el juzgador esta obligado a interpretarla en
busca de su sentido genuino sin alterarlo ni sustituirlo, consultando la
prevalencia del derecho sustancial, el acceso a la administracién de
Jjusticia y la solucion real de los conflictos, realizando un andlisis serio,

fundado y razonable de todos sus segmentos», «mediante su
interpretacién racional, légica, sistemdtica e integrab (SC del 27 de
agosto de 2008, Ref. 084-2008), «siempre en conjunto, porque la
intencién del actor esta muchas veces contenida no sélo en la parte
petitonia, sino también en los fundamentos de hecho y de derecho»,
bastando «que ella aparezca claramente en el libelo, ya que de una
manera directa o expresa, ya por una interpretacion légica basada en
todo el conjunto de la demandar. (XLIV, p. 527; XIV, 488 y 833;
LXI, 460; CLXXXII, 241; CLXXVI, 182 y CCXXV, 2% parte, 185)

El error del Tribunal —concluy6— se concreté en no haber
interpretado la demanda, habiendo podido hacerlo.

III. CONSIDERACIONES

1. Ambos cargos se resolveran de manera conjunta porque
a partir del analisis de las acusaciones se infiere que la
equivocacion del Tribunal por falta de aplicacion de la ley
sustancial que rige el caso, tuvo su origen en un error de
interpretacion de la demanda en la fase de postulaciéon del tipo
de accion que se deduce de las pretensiones.

El error en la interpretacion de la demanda puede dar
lugar a un vicio de hecho por una desacertada comprension del
significado de las afirmaciones o negaciones expresadas en el
libelo, o por alterar el juez el sentido y alcance del petitum; pero
también puede producir una equivocaciéon en la labor de
diagnosis juridica (como la llama CALAMANDREI},! o de
postulacion del instituto juridico que rige la controversia, es

! Piero CALAMANDREI. La casacion civil. t. 1. Buenos Aires: Editorial bibliografica argentina,
1945. pp. 291 —296.
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decir en la identificaciéon de la clase de accién incoada, lo cual
tiene lugar en el umbral del razonamiento decisorio, previamente
a la aplicacién de la ley al caso concreto.

En efecto, al comienzo de la fase de juzgamiento
propiamente dicha, el juez toma en cuenta los ‘extremos de la
litis’, ‘puntos litigiosos’, ‘cuestion debatida o ‘planteamiento de la
controversia’, tal como quedaron precisados en la fijacién del
litigio. El sentenciador, por tanto, debe interpretar las
pretensiones y excepciones (aun las que proceden de oficio si no
hay oposicion explicita), asi como los hechos en que unas y
otras se fundan, y la fijacion de esos limites le permitira
establecer el asunto que sera materia de la decisiéon, el tema de
la prueba y la proposicién juridica que contiene los supuestos de
hecho que habran de demostrarse en el proceso. Por ello, las
pretensiones resistidas y los hechos en que ellas se fundan son
el contorno que permite identificar la clase de accion incoada o
instituto juridico que rige la relaciéon de caracter sustancial que
se debate.

La descripciéon de los anteriores momentos implica un
proceso completo y complejo hacia la obtencién de un resultado
materializado en el proferimiento de la sentencia de mérito
congruente. Es decir que todo este proceso conduce a la correcta
identificacién de la relacién juridico-sustancial controvertida y a
su eficaz resolucion, vista como un todo coherente y organizado.

La postulacién del tipo de accién que rige el caso y la
identificacién de la correspondiente norma sustancial que ha de
tomarse en cuenta para solucionar la controversia juridica (que
presupone necesariamente la interpretaciéon de la demanda), son
actos obligatorios que han de realizar los jueces, pues son de su
exclusiva competencia, tal como lo ha explicado la doctrina
académica y la jurisprudencia de esta Corte, en igualdad de
criterio:

«Por lo que se refiere a la determinacién y declaraciéon de la
norma juridica aplicable, no parece que deba tener limites la actividad
del juzgador, por aplicacién del principio ‘fura novit curia’, o de este
otro: “da mihi factum dabo tibi jus”. Por lo tanto, el simple cambio de
punto de vista juridico, respetando, como es natural, los hechos
alegados, y sin atentar a la causa de pedir, es facultad que, aun en los
sistemas mas vinculados al principio dispositivo, se atribuye al
juzgador. (...) Como ha apuntado CHIOVENDA, la accién se concreta e
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individualiza, no por la norma que se invoca, cuando la cuestion puede
ser resuelta por otra, sin cambiar la accién, sino mediante los hechos,
que convierten en voluntad concreta la voluntad abstracta de la ley».?

La misma idea ha sido reiterada recientemente por nuestra
jurisprudencia, que con relacién a la delimitacion de la demanda
por parte del actor, ha sostenido:

«Tal limitacién, sin embargo, no es irrestricta, porque sélo se
refiere a la imposibilidad del juzgador de variar la causa petendi, pero
no asi el derecho aplicable al juicio, dado que en virtud del principio
iura novit curia las partes no tienen la carga de probar el derecho,
salvo contadas excepciones como cuando se trata de derecho extranjero
o consuetudinario. En razén de este postulado, los descuidos,
imprecisiones u omisiones en que incurren los litigantes al citar o
invocar el derecho aplicable al caso deben ser suplidos o corregidos por
el juez, quien no se encuentra vinculado por tales falencias.

En razon del postulado “da mihi factum et dabo tibi ius” los
jueces no quedan sujetos a las alegaciones o fundamentos juridicos
expresados por el actor, porque lo que delimita la accién y constituye la
causa petendi no es la fundamentacion juridica serialada en la
demanda -la cual puede ser muy sucinta y no tiene que coincidir con lo
que el funcionario judicial considere que es el derecho aplicable al
caso—-, sino la cuestién de hecho que se somete a la consideracion del
érgano judicial.

En ese sentido, soélo los hechos sobre los que se fundan las
pretensiones constituyen la causa petendi, pero no el nomen iuris o
titulo que se aduzca en el libelo, el cual podra ser variado por el
Jjuzgador sin ninguna restriccion». (SC13630-2015. Del 7 de oct. De
2015. Rad.: 73411-31-03-001-2009-00042-01)

La interpretacion de la demanda para hacer la labor de
diagnosis juridica o identificacién del tipo de accién invocada o
eleccion de la proposicién normativa sustancial que rige la litis,
en suma, no esta sujeta a formulas sacramentales de ninguna
especie, ni es una opciéon o mera facultad de los jueces, sino una
obligacion encaminada a comprender el verdadero significado
del problema juridico que se deja a su consideracion, sin la cual
no habra manera de que el sentenciador pueda aplicar al caso la
norma sustancial que le permita motivar correctamente su
decisién a partir de la demostracion de los hechos que ella exige.

2 Manuel DE LA PLAZA. Derecho procesal civil espafiol. Madrid: Revista de derecho privado, 1942.
p. 317.
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2. En todo caso, independientemente del nomen iuris que
quiera darse al instituto juridico que rige la litis -lo que no deja
de ser una importante discusién doctrinal-, lo cierto es que la
demandante no tiene por qué padecer las consecuencias de una
disputa estrictamente tedrica; pues su pretension se concretod a
que se deshagan los efectos juridicos del acto o negocio viciado
que lesioné y sigue afectando sus intereses, sin importar el
titulo que quiera darse a esa accion.

La sociedad demandante, en su condicién de propietaria
del bien que es objeto del litigio, solicitd la declaratoria de
nulidad de la hipoteca que se constituyé sobre el inmueble;
afirmo6 que el gerente suplente celebré el contrato sin facultades
estatutarias para ello; y demostrd en el proceso que ese negocio
juridico fue manifiestamente contrario a sus intereses. En
consecuencia, esperaba —con razén- que el juzgador adecuara al
caso el tipo de accion que el legislador consagré para resolver
una controversia juridica cuya causa petendi bien pudo
corresponder a falta de consentimiento para la celebracion de la
hipoteca; abuso de la razéon social; violacién de la buena fe
contractual general; por quebrantar el gerente suplente su deber
legal de actuar de buena fe en la representacion de la sociedad;
por haber celebrado el suplente el contrato en manifiesta
contraposicion de los intereses de la representada; por
quebrantar la prohibicidon que el estatuto mercantil impone a los
representantes de fungir como contraparte del representado o
contratar consigo mismos, en su propio nombre o como
representantes de un tercero; por haberse extralimitado en el
ejercicio de sus funciones; o por cualquier otro motivo legal que
corresponda a los hechos en que se sustentaron las
pretensiones y que se probaron en el proceso.

El ad quem no nego las pretensiones por falta de prueba de
los hechos previstos en los institutos juridicos que el legislador
consagrd para resolver el problema especifico que se le presento
a la usuaria del servicio de justicia; ni mucho menos por una
indebida formulacién de las pretensiones; ni por ningun otro
motivo atribuible a la actora; sino, unicamente, porque
considerd que la acciéon encaminada a dirimir la controversia es
la inoponibilidad y no la nulidad relativa que se invocd en la
demanda; criterio que fue desacertado, como se explicara a
continuacion.
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La nulidad es una accion dirigida a hacer desaparecer el
acto viciado, cuya caracteristica es la destruccion del negocio
con efecto retroactivo, es decir como si no se hubiera celebrado
jamas, por lo que las cosas deben volver al estado en que se
encontraban antes de su ejecucién.® La inoponibilidad, en
cambio, es la ineptitud frente a terceros de buena fe, de un
negocio juridico valido entre las partes, o de su declaracion de
invalidez.

Es decir que la inoponibilidad es una garantia que tienen
los terceros adquirentes de buena fe para que un negocio del
que no hicieron parte no los afecte cuando no se cumplié el
requisito de publicidad; de suerte que ni su celebracion ni su
eventual nulidad pueden perjudicarlos, por lo que la declaracién
judicial que se haga respecto de la validez de aquel acto no tiene
la aptitud de afectar su propio derecho legitimamente
conseguido. La inoponibilidad valora la confianza razonable de
los terceros de buena fe en aquellos negocios que se presentan
objetivamente como validamente celebrados.

«En términos generales, terceros son todas aquellas personas
extrarias a la convencion. Todos aquellos que no han concurrido con su
voluntariedad a su generacién. Toda persona que no es parte, es
terceron.* Son terceros relativos quienes no tuvieron ninguna
intervencion en la celebracion del contrato, ni personalmente ni
representados, pero con posterioridad entran en relacion
juridica con alguna de las partes, de suerte que el acto en el que
no participaron podria acarrearles alguna lesion a sus intereses,
por lo que les importa establecer su posicién juridica frente al
vinculo previo del que son causahabientes, y esa certeza solo la
pueden adquirir mediante una declaracién judicial; como por
ejemplo el comprador, el acreedor hipotecario, el acreedor
quirografario, el legatario, el donatario, el cesionario, etc. Son
terceros absolutos (penitus extranei} todas las demas personas
que no tienen ninguna relaciéon con las partes, por lo que el
vinculo juridico no les concierne ni les afecta de ninguna
manera, pues sus consecuencias juridicas no los alcanzan en
virtud del principio de relatividad de los efectos del negocio
juridico; o sea que carecen de todo interés en la causa.

3 Arturo ALESSANDRI BESA. La nulidad y la rescision en el derecho civil chileno. t. i. Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2008. p. 86.

4 Ratl DIEZ DUARTE. La simulacién de contrato en el Codigo Civil Chileno. Santiago de Chile,
1957. p. 64.
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Para que una persona pueda beneficiarse de la invocacion
de la inoponibilidad, tiene que ser un tercero relativo al que la
celebracion del contrato, su nulidad, simulacién, o cualquier
efecto entre las partes, no puede degradar su posicion juridica
por ser un adquirente in loco domini, es decir que su derecho
deriva legitimamente del dominus; de manera que la suerte que
corra el acto ajeno (valido o invalido entre las partes) en virtud
de una declaracién judicial, tendra que respetar y reafirmar el
caracter incuestionable de su propio derecho.

Para que un tercero se beneficie de la inoponibilidad no es
necesario que la validez del negocio celebrado entre las partes
sea incontrovertible, pues a menudo acontece que un tercero
adquirente de buena fe invoca la eficacia del negocio juridico que
fue declarado nulo o simulado, del cual emandé su actual
derecho; en cuyo caso no le interesa que no lo alcancen los
efectos de un negocio valido e incontrovertible entre las partes,
sino todo lo contrario, esto es que se tenga como valido frente a
su calidad de tercero un negocio juridico que carece de eficacia
entre los celebrantes, pues “la creacién de una apariencia enganosa
resulta de una conducta de la que habra que responder’.5 En tal
evento —se reitera— su interés no radica en la inoponibilidad del
acto que es valido entre las partes sino en la inoponibilidad,
frente a su calidad de tercero, de la nulidad o simulacién del
negocio juridico que es ineficaz entre las partes.

La inoponibilidad de un negocio juridico no es un dogma,
“sino un beneficio flexible consagrado para favorecer a los terceros de
buena fe’,6 segun sus concretos intereses juridicamente
protegidos, que bien pueden consistir en que los efectos del
negocio juridico eficaz entre las partes no los irradien, o todo lo
contrario: que el negocio juridico ineficaz entre las partes
conserve sus efectos frente a terceros.

En el caso que se dejé a la consideracion del tribunal, es
evidente que la demandante no es un tercero (ni absoluto ni
relativo) respecto de la hipoteca, como quiera que es, ni mas ni
menos, la persona juridica duena del inmueble sobre el cual el
suplente constituyo dicho gravamen sin tener facultades
estatutarias para ello y en manifiesta violacién de una norma
imperativa (articulo 838 del Codigo de Comercio). Por tal motivo,

5 Federico DE CASTRO Y BRAVO. Tratado practico y critico de derecho civil. t. X (EI negocio
juridico). Madrid: Civitas, 1985. p. 363.
6 Luis PARRAGUEZ RUIZ. El negocio juridico simulado. Universidad de Salamanca: 2013. p. 118.
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no hay ninguna duda de que no es un tercero relativo que se
haya visto afectado con el negocio y que, por tanto, pueda
invocar a su favor la inoponibilidad.

Los hechos que constituyeron la causa petendi 'y sobre los
cuales se sustentaron las pretensiones —que ademas quedaron
probados en el proceso—, imponian al juzgador la obligacién de
interpretar la demanda para comprender su verdadero
significado, el cual expresa, sin ninguna duda, que las
pretensiones deducidas oportunamente se resuelven bajo el
supuesto de hecho previsto en el articulo 838 del Codigo de
Comercio, por lo que es incontestable que la accion que rige el
caso es exactamente la que persigue la rescision que esa
proposicién juridica consagra como consecuencia o sancion.

Lo anterior guarda perfecta armonia con el articulo 196 del
Cédigo de Comercio, segun el cual «la representacion de la sociedad
y la administracion de sus bienes y negocios se ajustardan a las
estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de
sociedad». A su vez, el inciso tercero senala que las limitaciones o
restricciones de las facultades de los representantes y
administradores que no consten expresamente en el contrato
social inscrito en el registro mercantil no seran oponibles a
terceros.

Es decir que segun esta disposicién la figura de la
inoponibilidad de los actos celebrados por los administradores
de la sociedad sin facultades estatutarias para ello esta
circunscrita a los terceros a quienes no puede perjudicar la falta
de publicidad de las restricciones del representante.

Luego, la figura de la inoponibilidad no se aplica para
resolver las controversias juridicas suscitadas entre las partes
contratantes cuando una de ellas solicita la aniquilaciéon del acto
0 negocio juridico que adolece de vicios.

En cualquier caso, atendiendo la realidad del problema
juridico que hay que resolver, es preciso admitir que de nada le
serviria a la demandante una sentencia que declare la
inoponibilidad del contrato de hipoteca, como quiera que una
declaracién judicial de tales caracteristicas no tendria la aptitud
de restablecer su interés juridico conculcado, pues lo cierto es
que en el mundo de la vida la hipoteca esta surtiendo efectos
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adversos a sus intereses, dado que gravo el unico bien que
conformaba su patrimonio; y tales consecuencias juridicas no se
deshacen con la figura de la inoponibilidad, la cual no dejaria de
ser un simple y futil adorno in sola scriptura, pues el gravamen
real que pesa sobre el inmueble en nada podria cambiar con la
inscripcidon de semejante decision en el registro publico.

3. Para efectos de aplicar al caso concreto la disposicion
legal que rige la controversia, resulta completamente irrelevante
si el vicio se origind en la capacidad, en el consentimiento, en el
objeto o en la causa del contrato de hipoteca, toda vez que la
norma sustancial tiene un caracter especifico que consagra la
rescision del negocio juridico concluido por el representante en
manifiesta contraposicion de los intereses del representado,
siendo este ultimo el supuesto de hecho que hay que probar
para que se dé la consecuencia juridica por infracciéon de la
mencionada prohibicién legal.

El articulo 838 del estatuto mercantil no exige que el vicio
del negocio juridico se haya originado en uno u otro requisito
“de existencia, de la esencia, de la naturaleza, de la sustancia o
de la subsistencia” del contrato; que son expresiones analiticas
cuyo verdadero significado sélo puede comprenderse a partir de
la funcién que desempenan en el sistema juridico y del resultado
practico que producen en la realidad social a la que sirven.

No esta sujeto a discusion que nuestro sistema de derecho
privado consagrd dos tipos de nulidad que tienen su origen en la
codificacion francesa:? la absoluta y la relativa, ambas
encaminadas a deshacer o extinguir los efectos de los actos
juridicos celebrados en contra de expresas disposiciones legales
invalidantes. Mas, en uno u otro caso, la diferencia de tales
conceptos se determina por sus repercusiones practicas, pues
las nulidades absolutas pueden ser invocadas por cualquier
persona en defensa del orden publico, se subsanan en un
término de prescripcion més amplio y sélo pueden ser
convalidadas o saneadas por las partes mediante actos
posteriores cuando no son generadas por objeto o causa ilicitos;
mientras que las relativas sélo pueden ser demandadas por
quienes tienen interés en su declaracién, tienen un término de

7 Marcelo PLANIOL y Jorge RIPERT. Tratado practico de derecho civil francés. t. VI Las
obligaciones. La Habana: Cultural S.A., 1946. p. 402y s.s.
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prescripcién mas reducido y pueden ser convalidadas en ciertos
casos mediante actos posteriores ejercidos por el interesado.

En el caso que conocié el tribunal, se trata de una nulidad
relativa, tal como lo solicité la actora en su demanda, toda vez
que el articulo 838 del Codigo de Comercio faculta expresamente
la rescision del negocio juridico concluido por el representante
en manifiesta contraposicion con los intereses del representado.

De conformidad con el articulo 22 de la Ley 222 de 1995,

«son administradores, el representante legal, el liquidador, el factor, los
miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los
Estatutos ejerzan o detenten esas funciones».

En virtud de la libertad de estipulacion contractual,
también pueden ser administradores quienes no desempefnan
ese cargo de manera permanente, pero estan facultados para
actuar como suplentes en ausencia temporal o definitiva del
principal. Esta falta no tiene que ser necesariamente material,
sino que el principal debe estar imposibilitado para desempenar
sus funciones.

Los representantes y administradores de las personas
juridicas (principales y suplentes) son exponentes y defensores
del interés del ente representado, por lo que los actos o negocios
que celebran en su propio favor y en detrimento de los intereses
de su representado son sancionados por la ley comercial con su
rescision o anulabilidad.

El conflicto de intereses entre la sociedad y sus
administradores esta regulado por el articulo 838 del Codigo de
Comercio: «El negocio juridico concluido por el representante en
manifiesta contraposicion con los intereses del representado, podra ser
rescindido a peticién de éste, cuando tal contraposicién sea o pueda ser
conocida por el tercero con mediana diligencia y cuidador.

El interés del administrador es contrario al de la sociedad
cuando aquél tiene una posicion antagonista en la operacion,
como por ejemplo, la de contraparte contractual, bien sea
directamente o actuando en representacion de un tercero; o
cuando desarrolla una actividad directa en la gestion de otra
empresa o representada que lesiona los intereses de la primera.
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Cuando se presenta una situacién en la que el interés del
representante es antagonica o contrapuesta a los intereses de la
sociedad en las operaciones directamente concluidas por él, los
actos o negocios que dan origen a esa situacion son rescindibles
a peticion del representado (esto es de la sociedad), a menos que
haya mediado autorizacion del 6rgano facultado para ello, o bien
que el contenido del contrato haya tenido en cuenta el modo de
excluir la posibilidad del conflicto.8

Las anteriores razones conllevan a concluir que el
sentenciador ad quem se equivocé al no identificar el instituto
juridico que corresponde a los supuestos facticos en que se
sustentod la controversia (articulo 838 del Cédigo de Comercio}, y
en su lugar aplicé indebidamente una tesis doctrinal que se
apoyd en una interpretacion extensiva y errénea del articulo 901
del estatuto mercantil, que limita la inoponibilidad frente a
terceros del negocio juridico concluido sin cumplir con los
requisitos legales de publicidad; equivocacién que se estima
suficiente para casar la sentencia recurrida.

Por haber prosperado la demanda de casacion, no hay
lugar a imponer condena en costas del recurso extraordinario.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia proferida
el 12 de julio de 2013 por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota; y actuando en sede de instancia
dicta la siguiente

SENTENCIA SUSTITUTIVA

1. En lo que respecta a la invalidez o ineficacia de los actos
y negocios juridicos, nuestro sistema de derecho privado
instituyo el régimen de las nulidades, de indudable creacion
moderna,® que establecié una diferencia entre las nulidades

absolutas y las relativas.

8 Antonio BRUNETTI. Tratado del derecho de las sociedades. t. I. Buenos Aires: Uteha, 1960. p. 338.
9 PLANIOL y RIPERT. Op. cit. p. 402 y s.s.
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La nulidad absoluta «puede ser alegada por todo el que tenga
algiin interés, reconocido por derecho, en hacer tal cosa».l© Es
producida por un objeto o causa ilicita; por omision de una
formalidad legalmente exigida para el valor de ciertos actos; o
por los actos y contratos de las personas absolutamente
incapaces (articulo 1741 del Cédigo Civil). Esta nulidad puede y
debe ser declarada de oficio por el juez, aun sin peticion de
parte, cuando aparezca manifiesta en el acto o contrato. De
igual modo, puede sanearse por la ratificacion de las partes
cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, y en todo caso
es saneable por prescripcion extraordinaria (articulo 1742 ibid).

La nulidad relativa es producida por cualquier otra especie
de vicio y da derecho a la rescision del acto o contrato (articulo
1741, inciso 3° del Codigo Civil); s6lo puede ser declarada por el
juez a pedimento de la parte en cuyo beneficio la han establecido
las leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse
por el lapso de tiempo (4 anos) o por ratificaciéon de las partes
(articulo 1743 ejusdem).

El efecto de la declaracion de nulidad es el mismo para las
absolutas y las relativas: retrotraer la situacién juridica a aquel
estado mas probable en que se hallaria si el acto o negocio
juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc
(desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo
tuvo su origen: «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 ilicitay.
(Art. 1746 Codigo Civil)

2. En el caso que se dejoé a la consideraciéon de la segunda
instancia -como se precisé en la resolucién de la demanda de
casacion-, no puede confundirse la situaciéon factica generadora
de nulidad que solicité la demandante con la figura de la
inoponibilidad, pues ésta sé6lo tiene utilidad cuando en virtud
del principio de la buena fe, un tercero relativo no puede verse
afectado por la declaraciéon de eficacia o ineficacia entre las
partes del negocio juridico con apariencia de validez, del cual
derivo su derecho.

19 |bid. p. 408.
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La figura aplicable al caso era, entonces, el articulo 838 del
Coédigo de Comercio, a cuyo tenor «el negocio juridico concluido
por el representante en manifiesta contraposicion con los
intereses del representado, podrd ser rescindido a peticién de
éste, cuando tal contraposicién sea o pueda ser conocida por el
tercero con mediana diligencia y cuidado».

En el proceso qued6é demostrado el supuesto de hecho
previsto en la norma sustancial, esto es que el gerente suplente
realizdé el negocio en manifiesta contraposicién con los intereses
de la representada, dado que hipotecé el utnico bien que
conformaba el patrimonio de ésta a favor de otra sociedad de la
que también era representante, lo que evidentemente afecté los
intereses econoémicos de la actora.

De igual modo se probé la existencia de una clausula en el
contrato social que facultaba al suplente para realizar negocios a
nombre de su representada Unicamente en ausencia parcial o
absoluta de la gerente principal, sin que esta ultima condicion
lograra acreditarse por ningun medio.

Es decir que ademas de haber infringido la prohibicion del
articulo 838 del Codigo de Comercio, el gerente suplente celebré
la hipoteca por fuera de los limites de su mandato (articulo 196
ejusdem), por lo que el negocio concluido con abuso de la razon
social carece de eficacia, tal como se deduce del segundo inciso
del articulo 833 de la ley mercantil; de ahi que deba declararse
su nulidad para deshacer los efectos juridicos que alcanzé a
producir entre las partes.

La representante de la sociedad demandante negé en el
proceso haber autorizado a su suplente para que gravara con
hipoteca el tinico bien constitutivo de su patrimonio; y también
negoé haber ratificado ese acto.

Por tanto, como se trata de dos negaciones indefinidas que
estan exentas de prueba por no ser susceptibles de
demostracion (articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil), es
el demandado quien soporta la carga de la prueba de la
afirmacién en que fundo su excepciéon de “efectiva ocurrencia de
la falta del gerente”, que se limitd a aseverar que celebro la
hipoteca cuando la gerente principal estaba incapacitada para
ejercer sus funciones; debiendo padecer la consecuencia juridica
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prevista en la norma sustancial que rige el caso por no haber
desvirtuado el supuesto de hecho que ella consagra, el cual
quedé demostrado en el proceso.

No hay en el proceso elementos de conocimiento que
permitan concluir que el suplente hipotecé el inmueble en
ausencia temporal o definitiva de la gerente principal, o con
autorizaciéon de ésta o del organo social facultado para ello,
como tampoco hay prueba de la ratificacion posterior de ese
acto; pues el demandado sé6lo aludié a situaciones generales y
ajenas al negocio juridico del que trata la controversia.

En consecuencia, se debe confirmar la decision del
sentenciador de primera instancia, por estar probados los
supuestos de hecho del articulo 838 del estatuto mercantil.

3. Debido al fracaso del recurso de apelaciéon, se
condenara en costas de la segunda instancia a la parte
demandada, como lo dispone el numeral 3° del articulo 392 del
Codigo de Procedimiento Civil; las cuales se tasaran por
Secretaria, incluyendo como agencias en derecho la suma de
cuarenta y nueve millones de pesos ($49°000.000), que
corresponden aproximadamente al 5% del monto de las
pretensiones reconocidas en la sentencia, tal como lo dispone la
tarifa de agencias en derecho (Acuerdo 1887 de 2003 del C.S. de
la J.), vigente para la fecha en que se interpuso el recurso de
casacion.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en
Sala de Casacion Civil, actuando en sede de instancia,
CONFIRMA el fallo dictado por el Juzgado Veinte Civil del
Circuito de Descongestion de Bogota el 25 de febrero de 2013,
por las razones expresadas en la sentencia sustitutiva.

Costas de la segunda instancia a cargo de la parte
demandada. Liquidense por Secretaria, incluyendo la cantidad
de $49°000.000 por concepto de agencias en derecho.
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En su oportunidad, devuélvase el expediente al despacho
de origen. Notifiquese.

dente de Sada

MARGARITA CABELLO BLANCO
(Con excusa justificada)

AROLDO WILSQ

- QUIROZ MONSALVO
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