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APROXIMACIONES AL PRINCIPIO DE
OPONIBILIDAD DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS
EN EL DERECHO COLOMBIANO

Eduardo Moreno Giraldo

I. RESUMEN

La oponibilidad negocial ha sido entendida por la doctrina y la jurisprudencia
colombianas como el fundamento de los efectos indirectos que el negocio juridico
produce para los terceros. La legislacion colombiana no regula sistematicamente
esta figura, sino que contempla casos dispersos en que un negocio juridico -se dice-
afecta la situacién juridica de quien no intervino en su celebraciéon (v.gr. la

simulacion, el fraude pauliano, la venta del bien ajeno).

La teoria de la oponibilidad enfrenta grandes dificultades en la delimitacién de su
ambito de aplicacién. En general, a ella se le atribuyen fenémenos juridicos que la
misma no puede explicar adecuadamente, y, en sentido contrario, no se le atribuyen
fenémenos que si se rigen bajo sus postulados. Esta dificultad se debe al poco rigor
en la definicion de los conceptos fundantes de dicha teorfa, a saber, la

“oponibilidad” y la “inoponibilidad”.



En un intento de dar claridad al concepto, la presente monogratia propone
entender la oponibilidad como la aptitud de un hecho juridico cualquiera (p.e. el
hecho contractual) para satisfacer las normas del ordenamiento juridico que le
asignhan consecuencias juridicas desventajosas a un sujeto, quien a su vez es
incompetente para sustraerse de esta realidad, es decir, del acaecimiento del hecho
juridico y de la producciéon de sus consecuencias. Entendida asi, se depura el
ambito de aplicacion de la teoria de la oponibilidad, y se le armoniza con las demas

instituciones del derecho privado colombiano.

Acoger la presente propuesta lleva a concluir que (i) todo hecho juridico -y no solo
el negocio juridico- es un hecho susceptible de ser calificado como oponible o
inoponible; (i) las partes pueden oponer el negocio juridico a terceros, pero
también los terceros pueden oponerlo a las partes, e incluso las partes pueden
oponérselo entre si; (iii) la oponibilidad por si sola no es fundamento suficiente
para deducir un “deber de respeto por el negocio juridico” a cargo de los terceros;
y (iv) ni los supuestos de ausencia de hecho oponible, ni los supuestos en que la
medida de protecciéon del sujeto aniquila erga omnes el hecho oponible son

supuestos de verdadera inoponibilidad.

II. INTRODUCCION

2.1 Planteamiento del problema

La oponibilidad es una figura juridica que no esta regulada sistematicamente en la

legislaciéon colombiana. Debido a ello, la jurisprudencia y la doctrina nacionales



han intentado formular una “teoria general de la oponibilidad” a partir de los

supuestos legales dispersos en que ésta es aplicable'.

Sin embargo, dichos supuestos legales son muy disimiles en sus presupuestos y en
su tratamiento juridico, tanto asi que la doctrina y la jurisprudencia coinciden en
que lo unico que tienen en comun es la presencia de un tercero afectado por un
negocio juridico que no celebroé. Esta gran disimilitud ha dificultado la adecuada
delimitaciéon del ambito de aplicacién de esta teorfa, la formulaciéon de sus
conceptos y reglas generales, y su armonizaciéon con las demas instituciones y

principios del derecho privado colombiano.

2.2 Obijetivo

Este trabajo plantea nuevas aproximaciones a la teorfa general de la oponibilidad,
partiendo de una postura critica frente a los desarrollos de la doctrina y la
jurisprudencia colombianas, con el fin de establecer si esta figura puede ser
reconocida como un principio rector de los negocios juridicos y, en caso
afirmativo, precisar su ambito de aplicacion, asi como su influencia en la situacion

juridica de las partes del negocio juridico y de los terceros.

2.3 Metodologia

1 “Si bien es verdad la inoponibilidad no se encuentra debidamente sistematizada en el derecho positivo pattio,
como si lo esta, por ejemplo, la nulidad de los negocios juridicos, respecto de la cual el Cédigo Civil en particular
dedica toda una estructura normativa a regularla en su doble faceta, (..) ninguna duda existe acerca de su
consagracion legal, pues, asf sea de manera diseminada, existen en el concierto juridico colombiano diversas
disposiciones a través de las cuales emerge su regulacién legal (...), en las cuales se prevén algunos de los eventos en
que el acto o contrato deviene inoponible haciendo que el mismo se torne ineficaz frente a quien en un momento
dado ostentare la condicién de tercero”: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 30 de
noviembre de 1994. Exp. 4025. M.P. Dr. Héctor Marin Naranjo.
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Para lograr el cometido anterior, (i) se hara un recuento de los desarrollos legales,
doctrinales y jurisprudenciales en Colombia sobre la teoria de la oponibilidad; (ii)
se planteara una posicion critica frente a dichos desarrollos, y se formulara una

nueva propuesta; y (iii) se expondran las conclusiones.

III. DESARROLLOS LEGALES, DOCTRINALES Y
JURISPRUDENCIALES EN COLOMBIA SOBRE LA TEORIA
DE LA OPONIBILIDAD

3.1 Breve recuento histérico del principio de la oponibilidad en el

derecho colombiano

“Todo ordenamiento positivo, por primitivo y rudimentario que sea el medio social
al que se dirija, tiene siempre que reconocer en alguna medida eficacia juridica a la
iniciativa  privada”* (cutsivas propias). Este postulado (mis conocido como
« S ” : . : : .
autonomia privada”) permite a los particulares disponer de sus intereses mediante
la celebracion de negocios juridicos eficaces, es decir, aptos para producir efectos
juridicos (v.gt. crear derechos personales, transferir derechos reales, crear personas

juridicas, modificar su estado civil, entre otros).

Si bien la iniciativa o autonomia privada confiere un poder normativo, ello no
quiere decir que tal poder sea absoluto. La ley contempla diversos limites a la

eficacia del negocio juridico, los cuales tienen como propésito la proteccion de

2 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio
Juridico. 7 ed. Bogota: Editorial Temis S.A., 2018. p. 6.



alguna de las partes, de terceros individualmente considerados o del interés

general’.

El Cédigo Napolednico de 1804 trazé uno de dichos limites al contemplar
expresamente el principio de relatividad de los negocios jutidicos® (res inter alios acta
aliis neque nocere neque prodesse potesi), el cual impide a las partes extender los efectos
del negocio juridico a los terceros. En efecto, el articulo 1165 del Code previno
tajantemente que los terceros no pueden resultar afectados (rocere) ni beneficiados
(prodesse) por el contrato ajeno, salvo excepciones legales (v.gr. la estipulacion para

otro)>.

A pesar de la claridad del articulo citado, la doctrina francesa de inicios del siglo
XX advirtié que el contrato podia producir cerfos efectos para los terceros. Asi,
por ejemplo, los actos de enajenaciéon del deudor podian afectar el derecho de
crédito del acreedot’, del mismo modo que la condicién resolutoria acordada por

las partes, de verificarse, podia aparejar la extincién del derecho real del tercero

3 Tbid., p. 13.

4 Se afirma que el principio de relatividad no estd consagrado en el ordenamiento juridico colombiano, como si en
el francés (art. 1165 del Cédigo Napolednico de 1804). Sin embargo, dicho principio se deduce facilmente del art.
1602 C.C., segun el cual “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes...” (subrayas
afiadidas); y del art. 1507 C.C., segtn el cual “siempre que uno de los contratantes se compromete a que por una
tercera persona, de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse o no hacerse alguna cosa, esta tercera
persona no contraerd obligacién alguna, sino en virtud de su ratificacién...” (subrayas afiadidas).

5 Art. 1165 del Cédigo Napolednico de 1804: “las convenciones no surten efectos sino entre las partes contratantes;
ellas no perjudican a terceros, y solo los benefician en el caso previsto en el articulo 1121,

¢ Entre los primeros autores que reconocieron la oponibilidad como un concepto relevante en el derecho contractual
se encuentran René Demogue, en el tomo VII de su Traité des obligations; y Daniel Bastian en su obra Essais d une
théorie générale de [ inopposabiliteé.

7 Como dice el profesor Gaviria, el reconocimiento legal de la accion pauliana (y otras) es evidencia de que el
contrato puede incidir en la esfera de terceros, dado que esa accion solo se concede cuando el contrato efectivamente
lesiona el derecho del acreedor, que es un tercero: GAVIRIA GOMEZ, Juan Carlos. El principio de oponibilidad
del negocio juridico y su incidencia en el dmbito de la responsabilidad civil (pendiente de publicacion).



adquirente. Esta realidad innegable llevé a que la doctrina francesa acogiera una
nueva interpretacion -esta vez no literal- del mencionado articulo 1165: el principio
de relatividad no impide la produccién de zodo efecto para los terceros, sino que solo
impide la producciéon de los efectos derivados de la “fuerza obligatoria” del
contrato. Pueden, sin embargo, producirse efectos “indirectos” para los terceros,

dado que el contrato, si bien no les vincula, les es gponible °.

El Cédigo Civil colombiano de 1887 heredé buena parte del texto del Codigo
Napoleodnico de 1804. Aquel, a pesar de ser posterior, no resolvio las importantes
discusiones acerca de los efectos que el contrato puede producir para los terceros.
En efecto, el Cédigo Civil colombiano no consagré expresamente el principio de
relatividad de los negocios juridicos (como si lo hizo su antecesor); no contemplo
tampoco un criterio para distinguir entre las “partes” y los “terceros”, limitandose
a decir que una parte puede estar integrada por una o varias personas (art. 1495
C.C.); y tampoco predicod “oponibilidad” o “inoponibilidad” del contrato, sino que
se limito a utilizar expresiones aproximativas en los supuestos en que un tercero

resulta afectado por el negocio juridico ajeno (p.e. “ni valdran contra terceros...”)’.

Esto llevé a que la doctrina y la jurisprudencia colombianas retomaran las
discusiones iniciadas en Francia acerca de la distincién entre las nociones de
“parte” y “tercero”, asi como el papel que juegan los postulados de relatividad y
oponibilidad en la situacién juridica de una y otro'’. La primera de estas discusiones

es algo mas pacifica en el derecho colombiano, pues se ha entendido que el

8 EL RAJAB, Dima. L opposabilité des droits contractuels. Eitude de droit comparé francas et libanais. Paris, 2013, 478 p. Tesis
doctoral (Doctor en derecho privado). Université Panthéon-Assas. Ecole doctorale de droit prive.

? Art. 1799 del Cédigo Civil colombiano.

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 9 de agosto de 2018. SC 3201-2018. M.P. Dr.
Ariel Salazar Ramirez.
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“tercero” es todo aquel que no es parte en el negocio juridico, y la “parte” es quien
manifiesta en ¢l su voluntad y es ademas titular del interés reglamentado,
comprendiendo a sus causahabientes a titulo universal (p.e. los herederos o los
cesionarios del contrato, también llamados partes sobrevinientes). la segunda

discusion no ha llegado al mismo consenso.

Fue el Codigo de Comercio de 1971 el que predicod por primera vez “oponibilidad”
e “inoponibilidad” del negocio juridico en varias normas dispersas (v.gr. arts. 112,
190 y 1149 C.Co.), e instituy6 la inoponibilidad como una modalidad de ineficacia
latu sensu (art. 901 C.Co.). A pesar de estos avances, el Codigo de Comercio no
consagro un régimen general y sistematico de la inoponibilidad (como si hizo el
Codigo Civil con la nulidad), y contemplé tan solo una causal general de
inoponibilidad de los negocios juridicos: la omisién de requisitos legales de
publicidad. Se desperdicié asi la oportunidad para establecer un régimen

sistematico de la inoponibilidad.

3.2 Estado actual

A continuacion se revisaran algunos de los desarrollos mas significativos que se
han hecho sobre la teorfa de la oponibilidad en el derecho colombiano, trayendo a
colacion algunas referencias importantes del derecho foraneo (sobre todo el
francés, donde se origind esta teoria). Los ejes tematicos sobre los cuales ha girado
la teorfa de la oponibilidad son (i) los conceptos de oponibilidad e inoponibilidad,
(i) los supuestos legales que se atribuyen al fendmeno de la oponibilidad; (i) los
efectos juridicos derivados de la oponibilidad del negocio juridico; (iv) la

posibilidad de reconocer un principio rector de oponibilidad de los negocios



juridicos; (v) los requisitos de oponibilidad del negocio juridico; y (vi) la

inoponibilidad como modalidad especial de ineficacia negocial.

3.2.1 Los conceptos de oponibilidad e inoponibilidad

La oponibilidad ha sido definida basicamente en tres ambitos: (i) en el de la teoria
del negocio juridico; (ii) en otros ambitos distintos al del negocio juridico; y (iii)

en el campo de la teorfa general del derecho.

(i) La oponibilidad como atributo del negocio juridico ha sido entendida, a su

vez, de tres formas diferentes.

El primer concepto de oponibilidad es aquel que asimila la oponibilidad del

negocio juridico a su fuerza vinculante. Asi entendida, la oponibilidad es el
fundamento de todos los efectos juridicos que el negocio juridico produce para

las partes (en principio) y para los terceros (por excepcion).

Esta es la nocion defendida por Baena Upegui, quien afirma que “...el pacta sund
servanda es la formula general de la oponibilidad o vinculacion obligatoria; a contrarin
sensu, el res inter alios acta es la férmula general de la inoponibilidad”!!. Ramirez
Baquero también defiende este concepto de oponibilidad al sostener que “lo (...)
natural, por lo demas en plena consistencia con el citado postulado de la relatividad

del acto juridico, es que el negocio y sus consecuencias sean relacionalmente

T BAENA UPEGUI, Mario. De las Obligaciones en Derecho Civil y Comercial. 3 ed. Bogota: Legis Editores S.A.,
2000. p. 671.



inoponibles ante los terceros, resultando asi excepcional (...) que aquellos sean

relacionalmente oponibles”'?.

Un segundo concepto de oponibilidad consiste en la posibilidad de un sujeto (casi

siempre la parte contractual) de invocar el contrato a un tercero para la obtencion
de determinado efecto juridico, bajo el entendido que el contrato es un hecho
juridico que se puede invocar como cualquiera otro. La inoponibilidad, en este

(13

sentido, serfa ““...la inhabilidad de los otorgantes para esgrimir su disposicion

frente a personas extrafias a ellos”".

Esta segunda nocioén sugiere que el contrato es oponible en la medida que es un
hecho social’*, es decit, un hecho relevante tanto para los contratantes como para los

demas, pues a menudo su celebracion y ejecucion repercute en ambitos por fuera

12 RAMIREZ BAQUERO, Edgar. La ineficacia en el negocio juridico. Bogota: Editorial Universidad del Rosario,
2008. p. 427.

13 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015. Vol. 2, p. 835.

14 En el derecho foraneo también se ha acogido esta segunda nocién de oponibilidad. Terré, Simler y Lequette
definen la oponibilidad como “...la facultad de las partes o de los terceros de prevalerse de la situacion juridica
engendrada [por el contrato]” (corchetes afiadidos): TERRE, Francois, SIMLER, Philippe y LEQUETTE, Yves.
Droit civil. 1.es obligations. 10 ed. Patis: Editions Dalloz, 2009. p. 506.

En el mismo sentido, Diez-Picazo la define como la “posibilidad de que las partes funden eficazmente en su propio
negocio una pretension dirigida contra el tercero...”: DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil
patrimonial. Introduccién a la teorfa del contrato. 5 ed. Madrid: Editorial Civitas, 1996. Vol. 1, p. 428-429.

También Ghestin y Billiau la definen como “...fenémeno general que tiende a hacer reconocer la existencia del
contrato a los terceros, porque si se les permitiera ignoratlo, dificilmente podtia esperarse su eficiencia, incluso entre
las partes”: GHESTIN, Jacques y BILLIAU, Marc. Traité de Droit Civil. Les Obligations - Les effets du contrat. Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1992. p. 579.

Por dltimo, Abeliuk sostiene que “...la oponibilidad (...) consiste en que los terceros no pueden negarle [al contrato]
su existencia y la de sus efectos”: ABELIUK MANASEVICH, René. Las obligaciones. 4 ed. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile y Editorial Temis S.A., 2001. Vol. 1, p. 154.
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de la esfera juridica de los celebrantes. Esta repercusion se ve nitidamente, por

ejemplo, en los negocios juridicos que tienen por objeto transferir un derecho real.

En defensa de esta segunda nocién de oponibilidad, Tamayo Lombana afirma que

“El contrato no esta llamado a producir efectos directos frente a terceros; no se
convierten en acreedores ni deudores de aquello que estipularon las partes. Pero
en forma general si les es oponible el contrato legalmente celebrado. Este es
oponible erga omnes [frente a todo el mundo] en razén de que es un hecho social.
Los terceros no pueden desconocerlo; a ellos se les impone la situacion juridica
que cred el contrato, como situacion juridica que es, como simple hecho (...). Y,
de la misma manera, los terceros pueden acogerse a esa situacion juridica creada
por el contrato. Los acreedores de B pueden invocar el contrato de compraventa
a fin de que el bien vendido se considere formando parte del patrimonio del

comprador” 15,

Hinestrosa también acoge esta segunda nocion de oponibilidad, al definirla como
la “...presencia e invocabilidad del hecho, en el pleno entendido de que aquellos

efectos no estin llamados a traspasar la esfera juridica de los celebrantes”!S.

A pesar de entenderse aqui la oponibilidad como la simple invocabilidad del
negocio juridico -como hecho juridico- para la obtenciéon de un efecto cualquiera,

quienes acogen esta concepcion en el derecho colombiano no parecen admitir la

15 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. Teorfa del acto juridico y otras fuentes. 6 ed. Bogota:
Editorial Temis S.A., 2004. p. 272.

16 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015. Vol. 1, p. 517.
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posibilidad de que los terceros opongan el contrato a las partes, ni que las partes
se opongan el contrato entre si. Segun la doctrina y la jurisprudencia colombianas
mayoritarias, el negocio juridico se opone siempre al tercero, a diferencia de lo que

se ha sostenido en otros paises'”.

Un tercer concepto de oponibilidad propone distinguir entre los efectos “directos”

del negocio juridico, que son los derivados de su fuerza vinculante, y los efectos

“indirectos”'

que el mismo proyecta a terceros. De acuerdo con esta tercera
nocion, la oponibilidad es el fundamento de estos ultimos efectos, dentro de los
cuales se destaca un “deber de respeto” a cargo de los terceros que les impide
interferir en la ejecucién del negocio juridico ajeno. En este entendido, la

inoponibilidad consiste en la ineptitud del contrato para proyectar a los terceros sus

efectos indirectos, quedando a salvo sus efectos inter-partes.

Esta tercera concepcion de oponibilidad, defendida también por varios autores

foraneos', ha tenido gran acogida en la doctrina y la jurisprudencia colombianas.

17 En Francia, la teorfa del “incumplimiento contractual como culpa aquiliana de cara a terceros”, de creacion de la
Corte de casacién de ese pafs, se construyd sobre la base de que los terceros pueden oponer el contrato a la parte
incumplida a efectos de hacetla extracontractualmente responsable de sus perjuicios: EL RAJAB, Op. cit., p. 55-56.

18 Scognamiglio sefiala que “el contrato puede producir importantes efectos reflejos para los terceros, que faltarfan
en la hipétesis de la inoponibilidad, a la postre con indudables repercusiones sobre la propia funcionalidad znfer-
partes” (subrayas propias): SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria general del contrato. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1996. p. 254.

19 Este concepto de oponibilidad lo plantea Lacruz Berdejo, quien entiende la oponibilidad como “...el deber de
los terceros de respetar las relaciones que la convencion ha establecido entre las partes”: LACRUZ BERDE]O,
José Luis, ef al. Derecho de obligaciones: Parte General. Teorfa General del Contrato. Madrid: Editorial Dykinson,
2000. Vol. 1, p. 522. Citado por: GAVIRIA GOMEZ, Op. cit., p. 4.

También lo sostiene De Lorenzo, al definir la oponibilidad como el “...deber de no dafiar a (sic) los intereses que
derivan del contrato”: DE LORENZO, Miguel Federico. Contrato que dafia a terceros, terceros que dafian al
contrato. Lineas de una evolucién histérica y jurisprudencial. En: Revista de Responsabilidad Civil y Seguros.
Noviembre, 2007, vol. 9, no. 11, p. 20.

En el mismo sentido, Malaurie y Aynes sostienen que “la inoponibilidad es la ineficacia de un acto o de un derecho
frente a un tercero. (...) La imperfeccién del acto inoponible no afecta las relaciones entre las partes; solo los terceros

12



Entre los doctrinantes colombianos que defienden esta concepcion esta Ospina
Fernandez, quien define la oponibilidad como “...el deber de respetar esos actos

ajenos, o sea, el de no desconocetlos arbitratiamente”?.

También acoge esta concepcion Paredes Hernandez, al afirmar que

“...en clertas circunstancias el acto debe tener una forma de eficacia frente a
terceros, porque ciertos terceros deben estar llamados a respetar los efectos del
acto. Este deber legal de respetar los efectos exteriores del acto no los vincula con la
fortaleza de las partes, ya que en su mayoria los efectos intimos del acto se reservan
exclusivamente a los contratantes. (...) Los efectos frente a terceros relativos se

derivan del concepto de gponibilidad del acto...”?!.

Asimismo, Hinestrosa reconoce esta tercera acepcion de la oponibilidad bajo la
siguiente férmula: “la eficacia ampliada hacia terceros, del negocio juridico, no solo

positiva o favorablemente, sino también petjudicial”®

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha plasmado esta tercera nocioén en

multiples pronunciamientos. En el afio 1994, la Corporacion sostuvo que

o ciertos terceros pueden ignorarlo”: MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Contrats, guasi-contrats. p. 160.
Citado por HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones 11, Op. cit., Vol. 2, p. 835.

También Bastian sostiene que la inoponibilidad es “la ineficacia, respecto de terceros, de un derecho nacido de la
celebracion o de la nulidad de un acto juridico”: BASTIAN, Daniel. Essais d une théorie générale de ['inopposabilité.
Citado por BAENA UPEGUI, Op. cit., p. 670.

20 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, Op. cit., p. 388.

2 CASTRO DE CIFUENTES, Marcela. Derecho de las obligaciones: tomo I. Bogota: Editorial Temis S.A., 2009.
Vol. 1, p. 590.

22 HINESTROSA, Op. cit.,, Vol. 1, p. 517. Este autor sostiene que hay dos posibles formas de concebir la

oponibilidad en el derecho colombiano, razén por la cual aparece como defensor tanto de la segunda como de la
tercera nocién de oponibilidad en el presente trabajo.
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“La oponibilidad del acto atafie a la amplitud o extension de los efectos, que son

consustanciales a su estructura, en frente de otros sujetos (...). La inoponibilidad

no conduce a la desaparicion del negocio, sino que neutraliza la produccién de los
efectos del mismo en frente de alguien, todo bajo el entendido de que su validez
entre las partes es incontrovertible. En este caso, el negocio es, en si mismo,
valido, pero es la expansién de sus efectos propios la que se ve disminuida ante
quienes de otro modo, serfan sus destinatarios naturales (..). No es que la
inoponibilidad sea asimilable a la inexistencia, puesto que la ultima no es una
sancion que se impone al negocio, o sea, que este, en si mismo existe o no existe,
tanto frente a las partes, como frente a terceros, mientras que en aquella el negocio

existe, solo que no produce efectos respecto de otros” 23 (subrayas anadidas).

En un pronunciamiento posterior, la Corte Suprema de Justicia volvié a acoger
esta nocion al entender la inoponibilidad como aquel supuesto en que “los efectos
del negocio juridico son plenos entre las partes y no respecto de terceros, cuyos

intereses escapan a la esfera dispositiva de las partes, careciendo de eficacia”*.

También la Corte Constitucional se ha referido a la inoponibilidad como la figura
que “comprende aquellas hipotesis en las que el acto o contrato es existente y
valido entre quienes intervinieron en su celebracién, pero no tiene la aptitud de
producir sus efectos frente a terceros dado que, por ejemplo, no se agotaron

determinados requisitos de publicidad previstos en la ley”*.

23 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 30 de noviembre de 1994. Exp. 4025. M.P. Dr.
Héctor Marin Naranjo.

24 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 1 de julio de 2008. Exp. 2001-00803-01. M.P. Dr.
William Namén Vargas.

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-345 de 2017. Exp. D-11758. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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(i) En segundo lugar, la oponibilidad ha sido entendida como atributo, no solo

del negocio jutidico, sino también de otras figuras sin caracter negocial®. Se

identifican los siguientes casos:

a)

b)

Los derechos subjetivos patrimoniales: suele afirmarse que los derechos
reales gozan de oponibilidad absoluta, dado que tienen un sujeto pasivo
universal, y que los personales gozan de oponibilidad relativa, en cuanto solo

el deudor se encuentra en el extremo pasivo de la relacion juridica?®’.

Sin embargo, a comienzos del siglo XVIII algunos autores alemanes de
corte iusnaturalista afirmaron que del derecho personal también se debe
predicar oponibilidad absoluta, dado que los terceros deben abstenerse de
interferir en su desarrollo. Al respecto, Diez Picazo afirma que “la existencia
de un deber de respeto general frente al derecho no es una caracteristica
peculiar del derecho real, sino que se da también en el derecho de crédito,
como en general en todos los derechos subjetivos. En todos aquellos casos
en que el derecho de crédito puede ser violado por un tercero distinto del
deudor (...) el acreedor puede dirigirse contra el tercero para reclamar que

su derecho sea satisfecho”?.

Los actos no-negociales: los fa/los judiciales, lamados a producir efectos de

cosa juzgada entre las partes procesales, suscitan el problema de si pueden

26 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, Op. cit., p. 387

27 VELASQUEZ GOMEZ, Hernan Dario. Estudio sobte obligaciones. Bogota: Editorial Temis S.A., 2010. p. 45.

2 DIEZ-PICAZO, Op. cit., p. 63.
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oponerse a quienes no participaron en el proceso, es decit, los terceros®.
De la misma manera, los actos administrativos existen y son validos desde su

expedicion, pero solo son oponibles a otros una vez surtido el tramite de

publicidad™.

c) Los hechos ocultos tras una apariencia: la teoria de la apariencia, de
aplicacion general en el derecho colombiano, contempla como
consecuencia que la situacion oculta (y real) se considere inoponible a quien
adquiere un derecho con base en la apariencia, siempre que se retinan ciertos

requisitos™.

29 “[La oponibilidad] no concurre de modo exclusivo en el terreno de los actos juridicos, sino que también se da en
campos distintos, como el de los fallos judiciales ejecutoriados”s OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA,
Op. cit., p. 387.

Sobre el particular, Prieto y Quintero indican que “Las relaciones juridicas se entrelazan y la sentencia puede ser
también indirectamente relevante para los terceros, maxime si se concibe el caso juzgado como derecho concreto”.
Luego afirman que “...se aventuraron CARNELUTTI, ALLORIO, FABRINI y BUSNELL con su teorfa de la
¢ficacia refleja de la cosa juggada, segun la cual ésta alcanza a toda relacién conexa con la deducida en el proceso, en
todos los hechos que no puedan ser de una manera y serlo al mismo tiempo de otra”: QUINTERO, Beatriz y
PRIETO, Eugenio. Teorfa General del Derecho Procesal. 4 ed. Bogota: Editorial Temis S.A., 2008. p. 597.

3 Los destinatatios del acto administrativo serfan terceros del mismo, dado que no participan en su otorgamiento.
Sobre la oponibilidad del acto administrativo, la Corte Constitucional indica que “la decisiéon administrativa
contenida en el acto de caracter general o particular es valida desde el momento en que se expide (desde que ha sido
firmado, atn sin haber sido publicado (...)); sin embargo, su fuerza vinculante comienza desde que se ha producido
la publicacién o notificacion del acto; por lo tanto, la publicacién no constituye un requisito de validez del acto
administrativo; se trata simplemente de una condicién para que pueda ser oponible a los particulares, es decir, de
obligatoriedad. En este evento, se estd ante un problema de eficacia de la norma, no de validez; es un aspecto
extrinseco del acto y posterior al mismo. Adicionalmente, la jurisprudencia contencioso-administrativa sostiene que,
si el acto administrativo concede un derecho al particular, éste puede reclamarlo de la administracion, aunque el
acto no haya sido publicado. Si por el contrario, el acto impone una obligacién, ésta no puede exigirse hasta tanto
dicho acto sea publicado, aunque haya una instruccién en el mismo en sentido contrario”: Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-957 de 1999. Exp. D-2413. M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.

31 SUESCUN MELO, Jorge. Derecho privado: Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo, tomo L. 2 ed.
Bogota: Legis Editores S.A., 2003. p. 91-137. En general, para la aplicacion de la teorfa de la apariencia se exige (i)
un error generalizado en el medio social (“error comun”); y (ii) que quien alega haber incurrido en el error haya
estado de buena fe exenta de culpa.
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d) La ineficacia de un negocio juridico: la oponibilidad o inoponibilidad
puede predicarse también de la meficacia de un negocio juridico respecto del
cual un tercero derivé un derecho, tratese de una nulidad, una inexistencia,
u otra sancion diferente. Asi lo ha dicho BASTIAN, quien entendi6 la

inoponibilidad como “la ineficacia respecto de terceros de un derecho

nacido de la celebracién o de la nulidad de un acto juridico” (subrayas

propias)*.

También la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia sostuvo recientemente
que todo tipo de ineficacia puede considerarse inoponible a terceros de

buena fe, al sostener que

“El principio de la relatividad de los negocios juridicos no es absoluto, tal
como lo ha explicado de manera reiterada la jurisprudencia de esta Corte,
porque si bien es cierto que la eficacia de los actos juridicos se restringe al
interés de las partes, es posible —y a menudo ocurre— que sus efectos
incidan en intereses de personas ajenas al convenio, quienes tendran por
ello la calidad de terceros relativos y no de completos extrafios; lo cual les
otorga la facultad de invocar judicialmente la inoponibilidad de la eficacia

juridica de los actos celebrados entre las partes, o de su invalidez, segin las

particularidades de cada relacion juridico-sustancial v su legitimacién para

formular la pretensiéon correspondiente u oponerse a ella”? (subrayas

propias).

2 BAENA UPEGUI, Op. cit., p. 670.

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3201-2018 del 9 de agosto de 2018. Radicacién
n°® 05001-31-03-010-2011-00338-01. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.

También, véase Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Civil. Sentencia SC9184-2017 del 28 de junio de 2017.
Radicacién 11001-31-03-021-2009-00244-01. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
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(iii) Por ultimo, la oponibilidad ha sido entendida como una instituciéon de la
teoria general del derecho. La doctrina francesa ha estudiado con mayor
profundidad esta nocién general de oponibilidad. En efecto, los autores franceses,
al observar los multiples escenarios en los cuales la oponibilidad se manifiesta,
propusieron ubicar dicha figura en la teorfa general del derecho, atribuyéndole una
unica féormula para explicar la totalidad de sus manifestaciones. DUCLOS, por
ejemplo, plante6 una definicién general de oponibilidad, como “la cualidad
reconocida a un elemento del orden juridico en virtud de la cual incide
indirectamente por fuera de su circulo de actividad directa. Por lo tanto, es una

técnica cuyo proposito es conectar el elemento oponible con el entorno legal...””.

Asimismo, CORNU propuso su propia definicién general de la oponibilidad como
“la capacidad de un derecho, un acto (...), una situacién juridica o factica para
proyectar sus efectos en los terceros (...) no sometiéndolos a las obligaciones
originadas directamente de estos elementos (...), pero si forzandolos a reconocer la
existencia de esos hechos, derechos y actos oponibles, a respetarlos como
elementos del ordenamiento juridico y a sufrir sus efectos, salvo los casos en que

la ley les otorga el derecho a oponerse a ello” .

3.2.2 Los supuestos legales incluidos dentro del ambito de aplicacion

de Ia teoria de Ia oponibilidad

3 DUCLOS, José. L'opposabilité. Essai d’une théorie générale. [s.1.] : L.G.D.J., 1984. p. 22. Citado por : EL. RAJAB, Op.
cit., p. 261.

% CORNU, Gérard. Vocabulaire juridique. Association Henri Capitant. 9 ed. Paris: Quadrige, 2002. Citado por:
WINGTEN, Robert. Etude Critique de la Notion D ‘Opposabilité. 1es effets du contrat i 1'égard des tiers en droit frangais et
allemand. Patis: Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 2004. p. 1.
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Antes de enlistar los casos legales tipicamente atribuidos a la teorfa de la
oponibilidad, debe anotarse que tanto en Colombia como en Francia la mayoria de
los supuestos contemplados en la ley son de ingponibilidad. Ello explica que casi
todos los postulados de dicha teorfa se hayan formulado alrededor de la

inoponibilidad (y no de la oponibilidad)?.

Estos supuestos legales son:

1. La simulacién (arts. 1766 y 1618 C.C.): se afirma que la declaracion
privada de las partes es inoponible a terceros de buena fe que resultan
beneficiados con el acto simulado; mientras que la declaracion publica es

inoponible a terceros petjudicados””.

2. El fraude pauliano (art. 2491 C.C.): algunos autores™ sostienen que el
negocio fraudulento es inoponible al acreedor defraudado. Esta norma
contempla un segundo supuesto de interés para la teorfa de la oponibilidad,
dado que puede entenderse también que el derecho de crédito del acreedor
defraudado es oponible al tercero que celebr6 el negocio fraudulento con el

deudor.

3. La cesion del crédito y del contrato (art. 1960 C.C.; arts. 887 y 894
C.Co): estos negocios deben ser notificados al deudor o al contratante

cedido, respectivamente, para que les sean oponibles a ellos y a los terceros.

3 DIEZ-PICAZO, Op. cit., p. 428.
37 HINESTROSA, Op. cit., Vol. 2, p. 837.

3 BAENA UPEGUIL, Op. cit.,, p. 678; HINESTROSA, Op. cit., vol. 2 p. 836; y CASTRO DE CIFUENTES, Op.
cit. vol 1 p. 509.
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4. La venta del bien ajeno (art. 1871 C.C.): se afirma que es inoponible al

tercero propietario del bien objeto de la venta.

5. Elpacto de reserva de dominio (art. 1931 C.C. y 953 C.Co.): se considera
inoponible a terceros de buena fe a cuyo favor se hayan constituido o
transferido derechos sobre el bien antes de cumplirse la condicién

suspensiva de la tradicion.

6. Los negocios juridicos cuyo objeto sea crear, transferir, modificar o
extinguir un derecho real sobre un bien inmueble (Art. 756 C.C.; art.
4 de la Ley 1579 de 2012): algunos autores™, consideran que el registro del
contrato mediante el cual se busca la transferencia, constitucion o extincion
de derechos reales sobre bienes inmuebles es un “requisito general de

oponibilidad” del mismo.

7. En general, los negocios juridicos sometidos a formalidades de
publicidad (art. 901 C.Co): su oponibilidad a terceros se supedita al

cumplimiento de dicha formalidad.

8. El contrato de sociedad (art. 112 C.Co.): debe registrarse para que sea
oponible a terceros, quienes a partir de tal momento no podran desconocer

la creacion de la persona juridica.

¥ BAENA UPEGUI, Op. cit., p. 670; OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, Op. cit.,, p. 390. En el
derecho italiano (donde rige una norma analoga a la citada en el presente trabajo), ver BIANCA, Cesare Massimo.
Derecho civil. El contrato. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 598-599.
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9. La reforma del contrato de sociedad (art. 158 C.Co.): salvo que se trate
de una escision societaria, la reforma debera reducirse a escritura publica y
registrarse para ser oponible a terceros. Si solo se hace constar en escritura
publica, produce plenos efectos solo entre los asociados (siempre que la

reforma respete lo dispuesto en los estatutos).

10. La declaratoria de nulidad del contrato de sociedad (art. 105 C.Co.):
es inoponible a terceros de buena fe que pretendan hacer valer sus derechos

contra la sociedad.

11. Las decisiones de la asamblea general de la sociedad (art. 190 C.Co.):
si no son de caracter general, son inoponibles a los asociados ausentes o

disidentes.

12.La cesacion del cargo de representantes legales y revisores fiscales
(arts. 164 y 442 C.Co., declarados condicionalmente exequibles por la
Sentencia C-621 de 2003): al respecto afirma la Corte Constitucional que
“la falta de publicidad de la causa que da origen a la terminacién de la
representacion legal o de la revisorfa fiscal, hace inoponible el acto o hecho
frente a terceros, ante quienes el representante legal o revisor fiscal que
figure registrado como tal continuara respondiendo para todos los efectos

2 40

legales

13.El negocio juridico celebrado a nombre de otro sin poder o
excediendo los limites de éste (arts. 640 y 2180 C.C.; y arts. 196, 841y

1335 C.Co.): el contrato celebrado entre el tercero y el que contratdé en

40 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-621 de 2003. Exp. D-4450. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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nombre de otro se considera inoponible a la persona en cuyo nombre se

contrato*!,

14.La modificacion y la revocaciéon del poder (art. 843 C.Co.): ambos
negocios juridicos son oponibles a terceros si fueron puestos en
conocimiento de éstos por medios idoneos, o fueron efectivamente

conocidos por ellos.

15. La cesion de derechos patrimoniales de autor (art. 30 de la ley 1450 de
2011) y derechos derivados de la propiedad industrial (arts. 56, 105, 161
de la Decision 486 del 2000): su oponibilidad a terceros queda supeditada

al registro del acto de cesion.

16. Las garantias mobiliarias (arts. 21 y 22 de la Ley 1676 de 2013): la

oponibilidad de la garantia real a terceros depende de su registro.

17. La celebracion y la revocacion del contrato de preposicion (art. 1333
C.Co.): ambos actos son inoponibles a terceros hasta tanto se inscriban en

el registro mercantil.

18.La venta del mismo bien a dos personas (art. 1873 C.C.): el titulo del
primer comprador puede oponerse al segundo comprador, en tanto no se

haya ejecutado ninguna de las dos ventas.

19. El arrendamiento celebrado por el enajenante (art. 2020 C.C.): el

contrato de arrendamiento se considera oponible al adquirente del bien

4 HINESTROSA, Op. cit., Vol. 1, p. 609.
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arrendado. No obstante, si éste adquirié el bien a titulo oneroso, el
arrendamiento debera constar por escritura publica para que se produzca

este efecto.

3.2.3 Los efectos derivados de Ia oponibilidad del negocio juridico, en

especial el deber de respeto

Segun se concluy6 en el numeral (3.2.1), la oponibilidad del negocio juridico ha
sido entendida en Colombia como la aptitud del mismo para producir “efectos
indirectos” para los terceros. En el presente numeral se hara un estudio de cuales

son dichos efectos.

Es evidente que no pueden enlistarse todos los efectos que el negocio juridico
puede producir para los terceros, dado que varian segun el tipo de negocio
celebrado. Algunos ejemplos, en el entendimiento de nuestra doctrina y
jurisprudencia, serfan la disminucién de la prenda general del acreedor como
consecuencia de las enajenaciones del deudor; la extinciéon del débito del
patrimonio del fiador por el pago efectuado por el deudor principal; o la atribucion
del derecho de retracto a la contraparte procesal de quien cedio su derecho litigioso
a titulo oneroso. Nétese que en los anteriores ejemplos los efectos derivados de la
oponibilidad son tanto positivos como negativos para el tercero, dado que en el
derecho colombiano no se hace una distincion sobre el particular: es todo “efecto

indirecto”.

A pesar de no poder enlistarse taxativamente los efectos indirectos fundamentados

en la oponibilidad, dentro de estos se destaca uno que parece comun a todos los
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negocios juridicos. La jurisprudencia y la doctrina -nacional y foranea*- lo llaman
el deber de respeto por el contrato ajeno a cargo de los terceros. Este punto es
de particular importancia, por lo que a continuacién se hara un detenido analisis
de lo dicho acerca de este deber en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia

colombianas.

(i) La legislacién colombiana no consagré el deber de respeto. Se cuenta apenas
con normas dispersas que podrian ayudar a su reconocimiento, as{ como a la
delimitaciéon de su contenido (¢qué es lo que se prohibe al tercero?) y la
consecuencia que se sigue de su incumplimiento. Entre estas normas se encuentran
los arts. 1547 y 1548 C.C., que regulan la enajenacién a terceros de los bienes
debidos mientras se encuentra pendiente un plazo o una condicion suspensivos; el
art. 2491 C.C., que impone a los terceros el deber de abstenerse de contratar con
el deudor cuando conocen que ello lleva a su insolvencia®’; el art. 1873 C.C., que
regula la venta de un mismo bien a dos personas diferentes, dando prevalencia a
una sobre la otra; el art. 2020 C.C., que impone al adquirente del bien arrendado el
“respeto” por el contrato de arrendamiento celebrado sobre el bien; el art. 2343
C.C., que faculta al acreedor para lograr la devolucion del provecho que el tercero
reportd del incumplimiento doloso del deudor; y el art. 17 de la ley 256 de 1996

sobre competencia desleal, que sanciona la induccién a la ruptura contractual

4 En palabras de Terré, Simler y Lequette, todo tercero tiene a su cargo “una obligacién de no hacer, que consiste
en respetar los derechos originados en el contrato”: TERRE, SIMLER y LEQUETTE, Op. cit., p. 507.

# Puede afirmarse que los arts. 1547, 1548 y 2491 C.C. buscan, mas precisamente, la proteccion del derecho de
crédito (y no del contrato). Pese a que esto es cierto, estas tres disposiciones permiten reconocer el deber de respeto
por el contrato: primero, porque el Cédigo Civil concibe que el objeto del contrato es, en su integridad, los derechos
de crédito y obligaciones que el mismo crea (arts. 1494, 1495 y 1517 C.C.); segundo, porque la l6gica detras de estas
tres normas es que los terceros no deben interferir en ninguna situacion juridica, ni siquiera en la situacion de eficacia
relativa (en la cual se encuentran tanto el acreedor como la parte contractual).

24



perpetrada por terceros en el marco de la competencia mercantil, reunidos ciertos

requisitos especiales™.

(i) La doctrina ha tenido un papel protagénico en la construccion del deber de
respeto como una consecuencia directa de la oponibilidad del negocio juridico.
Varios autores sostienen, en sintesis, que el negocio juridico oponible es aquel
meritorio de respeto por parte de los terceros. Algunos, incluso, extienden la

proteccion del deber de respeto a la etapa precontractual (1)*.

Gaviria, haciendo un analisis acerca de los terceros que logran frustrar la ejecucion
del contrato oponible, sostiene que “la conducta del tercero serfa constitutiva de
una culpa, dado que sobre ¢l pesaba el deber juridico de respetar el contrato ajeno,
sin que su interés personal pueda anteponerse al del respeto de la situacion juridica
ajena”. En la misma linea, Hinestrosa considera que “siendo elemental el aserto
de que el contrato produce efectos circunscritos a las partes (...), los terceros
tampoco pueden ignorar el hecho social del contrato y, por lo mismo, deben

2247

respetarlo”. Para ilustrar esta afirmacion, Hinestrosa*® enuncia como supuestos

en que se quebranta el deber de respeto, entre otros, los casos en que determinado

4 Ta ultima de estas normas lleva a preguntarse si el deber de respeto deberia tener el mismo alcance en el derecho
de la competencia mercantil. Ello bajo el entendido que la libre competencia, derecho colectivo de los consumidores,
bien podria aconsejar el “irrespeto” por parte de un competidor al contrato celebrado por otros competidores,
siempre que aquel allegue una mejor oferta y aumente las eficiencias del competidor contratante (lo que en ultimas
beneficia a los consumidores). Sobte esto se volverd mas adelante.

4 Ibid., vol. 1 p. 412.

# GAVIRIA, Op. cit., p. 15.

7 HINESTROSA, Op. cit., vol. 2 p. 838.

4 1Ibid., vol. 2 p. 496-497.
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tercero adquiere para si el bien prometido en venta; o sonsaca al trabajador del

empleador; o induce al deudor a la violaciéon de un acuerdo de exclusividad.

La doctrina colombiana acoge una importante distinciéon entre las formas de
quebrantar el deber de respeto. Dicho deber, dice Hinestrosa®, puede violarse por
via de hecho, es decir, mediante una conducta material del tercero que imposibilita la
cabal ejecucion del negocio juridico (p.e. el tercero destruye el bien debido); y por
via de derecho, mediante la celebracion de un negocio juridico entre el tercero -

llamado “tercero cémplice del incumplimiento contractual”’-

y el deudor
contractual, negocio cuya ejecucioén imposibilitaria el cabal desarrollo del negocio
juridico primigenio (p.e. el tercero logré que el deudor le transfiriera el bien

debido). Esta distincion es relevante por dos razones.

La primera razon es que la sancion por el incumpliniento del deber podria variar en uno
y otro escenario. Si bien es pacifico que ambos conducen a la responsabilidad
aquiliana del tercero’', surge la pregunta de si el quebranto del deber por via de
derecho podtia llevar, ademas, a la ineficacia del negocio celebrado entre el tercero
y el deudor. A falta de norma expresa sobre el particular, la doctrina propone la
atribucion a la victima de una pretension de nulidad absoluta por causa ilicita® e

incluso de una accién revocatoria, como sugiere Hinestrosa:

"Cuando el incumplimiento se produce por un deudor instigado por un tercero

que obtiene para si la prestacion debida con frustracion del acreedor, este tiene

 Tbid., vol. 2 p. 499-500.
5 TERRE, SIMLER y LEQUETTE, Op. cit., p. 878.
51 GAVIRIA GOMEZ, Op. cit., p. 17; y también HINESTROSA, Op. cit., vol. 2 p. 1020.

52 DIEZ-PICAZO, Op. cit., p. 447; y también GAVIRIA, Op. cit., p. 17.
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abierto el camino para vincular la responsabilidad de aquel, adicional a la del
deudor: la de este contractual, la del tercero, extracontractual. Ahora bien, lo que
aqui interesa establecer es la posibilidad de la satisfaccion especifica del acreedor,
o sea la de obtener la revocacion del negocio juridico de enajenacion, mediante
demanda a deudor y tercero, de modo que el bien vuelva al patrimonio de aquel
(...). En mi sentir, sea por analogia legis con la normatividad propia de la accion
revocatoria por fraude a los acreedores (...), sea invocando los principios generales
del derecho (...), es del todo viable la impugnacién de la transmision negocial del
derecho real a favor del tercero, siempre que éste haya obrado a sabiendas de la

obligaciéon que su vendedor-tradente tenfa para con un comprador anterior”3.

Estas dos sanciones (nulidad absoluta y revocatoria) enfrentan un obstaculo legal,
dado que el art. 1873 C.C., sobre la venta del mismo bien a dos personas, no refleja
ninguna de dichas soluciones al admitir la licitud de ambas ventas. Es mas: la norma
da prevalencia al comprador al que primero se le entregue el bien; no al que primero

lo haya comprado.

La segunda razon por la que interesa distinguir las formas de infringir el deber de
respeto es que solo el tercero complice del incumplimiento debe conocer el negocio juridico
primigenio para que se le pueda sancionar, a diferencia del tercero que imposibilita
materialmente la ejecucion del negocio juridico, pues basta su culpa para hacerlo
responsable de los perjuicios (art. 1736 C.C.). Queda la duda: ¢debe el tercero
complice tener conocimiento efectivo (“a sabiendas”) del negocio primigenio para
que su irrupciéon constituya un ilicito? O basta un conocimiento potencial

(“conoci6 o debi6 conocer”)? Sobre el particular, Hinestrosa sugiere que debe ser

53 HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p. 1020-1021.

27



un conocimiento efectivo al afirmar que “obviamente, la oponibilidad del contrato
al tercero y su vinculacién como responsable o complice de su incumplimiento por

la parte presupone su conocimiento por aquel”*,

(iii) Abordados los planteamientos doctrinales que se estiman de mayor relevancia
acerca del deber de respeto, es pertinente analizar los pronunciamientos de la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia sobre el particular. En el ano 1999, 1a Corte,
haciendo referencia al tipo de accién de perjuicios que el acreedor debe ejercer
contra el tercero que generd el incumplimiento, reconocié expresamente el

comentado deber:

“La atribucion de la obligacion de resarcir los perjuicios en cuestién (...) no se
radica en la sociedad deudora (...) sino en terceros ajenos a dicha relacion,
planteando por ende un supuesto de responsabilidad civil predicada de quienes
sin ser parte contratante, debido a su obrar subjetivamente merecedor de reproche
les son imputables, no obstante, las consecuencias dafosas de una infraccion
contractual -incumplimiento o cumplimiento defectuoso- en que a la postre se
traduce la lesion del derecho de crédito del que aquél acreedor es titular, fenémeno
que por lo demas (...), nada tiene de raro o sorprendente pues bien sabido es que

se admite por el comun de los doctrinantes, la existencia de un deber de respeto

de los derechos patrimoniales de fuente contractual por parte de terceros, deber

que es sin duda caracterizada expresiéon del imperativo general de rango

constitucional (Art. 95, Num. 1. de la C. P) que exige miramiento por todas las

situaciones que forman la esfera juridica ajena>> (subrayas propias).

5 Ibid., vol. 2, p.497.

5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de febrero de 1999. Exp. 5099. M.P. Catlos
Esteban Jaramillo.
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En el 2005, 1a Corte expresé que la responsabilidad extracontractual es una sancion

aplicable al tercero que irrumpe en el contrato ajeno:

“En la periferia del contrato hay terceros (...) que el incumplimiento del contrato

los alcanza patrimonialmente, del mismo modo como en el hecho culposo de un

tercero —para traer una hipotesis de contraste—, podria estar la causa

determinante del incumplimiento contractual, convirtiéndose en reo de

responsabilidad extracontractual (...). De no, forzoso fuera compartir la teorfa que

el contrato constituye una coraza para quienes lo celebran, quienes jamas podrian
ser demandados por extrafios que, aunque perjudicados, son ajenos al mismo; y
que, por ahi derecho, los hechos que entran a formar parte del mundo contractual

no pueden causar sino lesién negocial”>¢ (subrayas propias).

También se destaca el siguiente aparte de una sentencia de 1938, en que la Corte
se pronunci6é acerca de la necesidad de que el “tercero complice” conozca el
contrato, y acerca de la posibilidad de hacer analogia del régimen del fraude

pauliano a dicho supuesto:

"Observa Demogue que aun cuando el Cédigo Civil francés (y lo mismo ocurre
con el colombiano), no habla de esta cuestion, la jurisprudencia en casos muy
numerosos reconoce a los acreedores ciertas acciones contra los terceros
coémplices de la violacion de un contrato, por uno de los contratantes. Esto es lo
que se denomina hoy en la técnica "responsabilidad del tercero complice de la
violacién de una obligacién contractual”. Y se funda en el principio romano fraus
ommnia corrumpit, por dos aspectos: a) Por el concierto fraudulento del tercero con
un deudor para evitar que éste cumpla una obligaciéon contractual, y b) Porque ese

concierto viola la norma general por la cual los bienes del deudor son prenda

5% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de marzo de 2005. Exp. 8946. M.P. Manuel
Isidro Ardila Velasquez.
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genérica de los acreedores. Sobre estas bases la teorfa de la responsabilidad del
tercero complice se sintetiza diciendo que el tercero que ha tenido conocimiento

de que un deudor al contratar con él tiene por objeto violar un contrato y el tercero

se presta a esto, es responsable de esta falta (...).

Si ese deudort, coludido con un tercero, sustrae sus bienes de esa persecucion, el

tercero queda expuesto a las pretensiones del acreedor, por obra de esa mala fe,

la que no puede ser 6bice a que el acreedor obtenga que su contrato se le cumpla

como corresponde al articulo 1602 del Cédigo Civil o a que, en su caso, se le

indemnice (...)”.

(...) es necesario establecer que este tercero ha obrado con conocimiento de causa

v que al obrar asi ha atentado contra el derecho del acreedor. La responsabilidad

del tercero supone, pues, un acto ilicito en el sentido objetivo y debe ser un acto
positivo llevado a cabo con conocimiento de causa. En definitiva, la
responsabilidad del tercero esta condicionada por el hecho de su colusién o mala
te con el deudor para hacer salir fingida o realmente del patrimonio de éste sus
bienes, acciones o derechos y trasladarlos al patrimonio del tercero para que asi
los acreedores no puedan hacer efectivos sus derechos. La idea o principio del
consilium frandzs, entre deudor y tercero aparece aqui dando base e indica la razén

de ser esta responsabilidad">” (subrayas propias).

Como sintesis de todo lo expuesto se puede afirmar: (1) la oponibilidad en el

derecho colombiano se entiende como el fundamento de los efectos indirectos,

positivos y negativos, que el negocio produce para los terceros; (ii) estos efectos

no pueden enunciarse, pero sobresale uno que ha merecido particular atenciéon de

la doctrina y la jurisprudencia colombianas: el deber de respeto por el contrato

57 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de agosto de 1938. M.P. Dr. Liborio Escallon.
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ajeno; (iii) este deber no tiene consagracion legal, pero se deduce de normas
dispersas y se ha reconocido en nuestro derecho; (iv) la doctrina y la jurisprudencia
se han encargado de delimitar su alcance y la sancién por su incumplimiento, sea
éste por via de hecho o por via de derecho, y en este segundo evento, resulta
discutible si se puede predicar la ineficacia del contrato mediante el cual se

quebrantd el deber de respeto.

3.2.4 El caracter de principio o excepcion de Ia oponibilidad del negocio

juridico

Nuestro derecho contempla principios y reglas que orientan la formacion,
celebracion, ejecucion e interpretacion de la generalidad de los negocios juridicos,
(“principios  rectores”). Dentro de estos principios se encuentran
indiscutiblemente los de normatividad (o “fuerza obligatoria”), relatividad,
diligencia y cuidado y buena fe*®, contemplados en nuestra legislacion (arts. 1602,
1603 y 1604 C.C.) y respaldados unanimemente por la doctrina nacional. Surge el
interrogante: ¢podria afladirse a esta lista el principio de oponibilidad, asi como se hace
en otros ordenamientos™? Si la respuesta fuera afirmativa, debe entenderse que
todo negocio juridico es oponible a terceros salvo en los casos de inoponibilidad

expresamente contemplados en la ley. Si fuera negativa, solo por excepcién los

5 CASTRO DE CIFUENTES, Marcela. Derecho de las obligaciones. Con propuesta de modernizaciéon. Tomo L
2 ed. Bogota: Editorial Temis S.A., 2015. p. 355.

% En favor de esta solucion en el derecho francés, ver GHESTIN y BILLIAU, Op. cit., p. 579; y LARROUMET,
Christian. Droit Civil. Les Obligations. Parte 1, tomo 1. Paris: Economica, 1986. p. 727. En contra de dicha solucion,
WINGTEN, Op. cit., p. 148-149.

En el derecho chileno, Abeliuk también reconoce un principio de la oponibilidad al decir que “la situacién juridica
nueva que crea el contrato no puede normalmente ser negada por nadie; produce efectos erga ommnes. Salvo los casos
de excepcién, estamos todos obligados a reconocer la existencia del contrato y la calidad de acreedor y deudor que
de ¢l puede emanar para las partes. Asi, es claro que los contratos no pueden -en principio- producir efectos
vinculantes a los terceros, pero si producen sus efectos ante los terceros salvo que una norma indique lo contrario”:
ABELIUK, Op. cit.,, p.153.

31



negocios juridicos producirfan efectos para los terceros, y éstos, por su parte,
{ (194 Z 2 . 1.
quedarian “incélumes” en su esfera juridica salvo que una norma prevenga lo

contrario (la oponibilidad).

La doctrina y la jurisprudencia colombianas parecen reconocer una regla general
de oponibilidad del contrato. Por ejemplo, Ospina Fernandez y Ospina Acosta
sostienen que “la oponibilidad de los actos juridicos a los terceros constituye la
regla general y la inoponibilidad a ellos es la excepcién”®. En el mismo sentido,
Gaviria sostiene que “siendo indiscutible que el contrato genera una situacion
juridica que vincula a las partes y que tiene especial relevancia juridica, en principio
el tercero no tiene el poder de desconocer dicha relacién, ni de afectar su cabal

desarrollo”°!.

En el plano jurisprudencial, 1a Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia parecié

reconocer una regla general de oponibilidad de los contratos, al sostener que “todo

contrato valido, como acaecer fictico que es, impone el reconocimiento de su
existencia por absolutamente todos; en este sentido, nadie podria desconocetlo,
sin que quepa la idea, es cierto, de que sea un deudor propiamente dicho; asimismo
podria sacarse provecho de esa existencia, sin que quien lo haga sea un acreedor

literalmente hablando. No es estélido sostener desde ahi que el contrato es

oponible” (subrayas propias).

6 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, Op. cit., p. 388.
6t GAVIRIA GOMEZ, Op. cit., p. 9.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 27 de noviembre de 2008. Exp. 11001-3103-020-
2002-00026-01. M.P. Edgardo Villamil Portilla.
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Los argumentos que se esgrimen a favor de reconocer el principio de oponibilidad

son principalmente dos. El primer argumento es que la legislacion colombiana si

consagré el principio de oponibilidad en el art. 901 C.Co. (“sera inoponible a
terceros el negocio juridico celebrado sin cumplir con los requisitos de publicidad
que la ley exija”), toda vez que dicha norma, rectamente interpretada, apunta a que
todos los negocios, salvo aquellos que no cumplieron los requisitos legales de publicidad, son
oponibles a terceros. Este argumento encuentra un contraargumento interesante®
segun el cual, en el fondo, el art. 901 C.Co. preceptia que solo los negocios respecto de
los cuales el legislador consagrd una formalidad publicidad estin lamados a ser oponibles (de ser
dicha formalidad satisfecha), pues éstos son los unicos negocios que el legislador

concibié como aptos para proyectarse en la esfera de los terceros.

Un segundo argumento a favor de la oponibilidad como principio general consiste

en observar la técnica legislativa con la que se abordé la oponibilidad en Colombia,
pues casi todos los casos legales previstos son de zngponibilidad. Esto podria
considerarse como una consagracion tacita de una regla general de oponibilidad.
Piénsese lo siguiente: si el legislador hubiera partido de que todo negocio juridico
es inoponible, spara qué se habria ocupado, entonces, de advertir caso por caso los
supuestos de inoponibilidad? Al respecto, Wingten plantea la pregunta: “si el
contrato es inoponible en ciertos casos, ¢no es posible entonces deducir que el

contrato es normalmente oponible a terceros?”*.

9 Plantea GAVIRIA, Op. cit., p. 9, para luego descartar tal posibilidad interpretativa.

4 WINGTEN, Op. cit., p. 113.
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Este segundo argumento se asemeja al que en su momento se invoco para permitir
el reconocimiento del principio de consensualidad de los contratos civiles, también

desprovisto de consagracion expresa en el Codigo Civil colombiano®.

3.2.5 Los requisitos de oponibilidad del negocio juridico

El art. 1502 C.C. contempla los requisitos de existencia y de validez del negocio

juridico®. Sin embargo, no existe en Colombia una norma (similar al dicho articulo)
que establezca los requisitos de gponibilidad del negocio juridico, a pesar de que se
considere la existencia de un principio rector de oponibilidad (segiin se concluyo

en el numeral anterior).

La disposicion normativa que mas se aproxima a establecer -con vocacion de
generalidad- los requisitos de oponibilidad es el ya mencionado art. 901 C.Co., el
cual, se recuerda, dispone que “sera inoponible a terceros el negocio juridico

celebrado sin cumplir con los requisitos de publicidad que la ley exija”.

Un primer problema de dicha norma es que, a pesar de haber fijado adecuadamente
el requisito de oponibilidad de los negocios juridicos sometidos a formalidades de
publicidad (es obvio: el requisito es cumplir la formalidad), la norma no esclareci6
los requisitos que deben cumplir los negocios juridicos respecto de los cuales la ley

no prevé dichas formalidades (v.gr. la compraventa de un bien mueble no sometido

% En efecto, la doctrina concluyé que el Cédigo Civil colombiano consagrd tacitamente una regla general de
consensualidad, pues dicho Cédigo siempre advierte cuando un contrato es real o solemne, y no advierte nada
cuando es consensual (salvo excepciones, como en el contrato de mandato).

% Existen algunas discusiones respecto de si la completitud de la solemnidad, las formalidades habilitantes y la

ausencia de lesién enorme constituyen requisitos de validez de los negocios juridicos, las cuales no es del caso
abordar aqui.
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a registro). Una primera posibilidad interpretativa es entender que el requisito de
oponibilidad para estos negocios es el conocimiento efectivo por parte de los terceros
acerca de su celebracion, en cuyo caso la “buena fe” del tercero se verificaria con
el simple desconocimiento de tal situaciéon. Una segunda posibilidad es entender
que el requisito de oponibilidad consiste en el conocimiento potencial de la celebracion
del negocio, en cuyo caso la “buena fe” del tercero se verificarfa solo si éste no

conocio6 ni pudo conocer tal situacion (“buena fe calificada”).

Un segundo problema del art. 901 C.Co. es que la doctrina y la jurisprudencia
abandonaron por completo su literalidad. La norma dice tajantemente que los
negocios juridicos sometidos a formalidades de publicidad son inoponibles a los
terceros si éstas se omiten. Sin embargo, varios autores sostienen que el negocio
es aun asi oponible a los terceros que conocieron el negocio por otro medio, e incluso
hay autores que restringen todavia mas el alcance del art. 901 C.Co. para decir que
el negocio sigue siendo oponible a terceros gue conocieron o pudieron conocer de su

celebracion.

Por ejemplo, Ramirez Baquero considera que la omision del requisito de publicidad
no obsta para oponer el negocio a terceros que hayan conocido ¢fectivamente el

negocio celebrado:

“Si el descuido de las partes en la observancia de la carga de publicidad justifica
proteger a los terceros relativos porque la deficiencia en la atencién de esta
imposicién les ha privado de una manera eficaz de informarse con respecto a la
existencia y a los contenidos del negocio, es sensato afirmar que si por una via
distinta al registro publico un tercero relativo ha podido asumir el conocimiento
del negocio no inscrito, no podra prevalerse de la falta de inscripciéon del negocio

para alegar que puede obrar en el trafico haciendo omisién de él. En esta especie
35



de hecho este tercero tuvo conocimiento efectivo del negocio al que la ley ha

querido darle publicidad (...). Por lo tanto, la falta de registro no impedird la

oponibilidad presencial del acto”%” (subrayas propias).

A favor de dicha interpretacion se trae a colacion que el legislador resolvié un caso
especial de inoponibilidad en idéntico sentido (art. 843 C.Co.): “la modificacion y
la revocacion del poder deberan ser puestas en conocimiento de terceros, por
medios idoneos. En su defecto, les seran inoponibles, salvo que se pruebe que

dichos terceros conocian la modificacion o la revocacion en el momento de

perfeccionarse el negocio...” (subrayas afiadidas).

Por su parte, el doctrinante Hinestrosa adopta una interpretacion mas alejada de la
literalidad del art. 901 C.Co. al sostener que “el negocio juridico celebrado sin la
publicidad exigida legalmente en tutela de los derechos de terceros es inoponible a

estos, tal el evento que prevé el art. 901 c.co., obviamente en cuanto hubieran

podido ignorarlo sin negligencia de su parte”® (subrayas propias).

Y en desarrollo del anterior planteamiento, afirma que

“Los ordenamientos (...) previenen la presencia de registros publicos en los cuales
se han de inscribir los actos de constitucion, de transferencia, o de gravamen, de
suerte que, una vez producida la respectiva inscripcion, nadie puede ignorar la
ocurrencia del hecho o, para el caso, del negocio en cuestion, o sea que aquella lo
vuelve universalmente oponible y, a la inversa, mientras no se produzca tal

anotacion, el tercero puede desconocerlo legitimamente, esto es, ignorar su

¢ RAMIREZ BAQUERO, Op. cit., p. 448.

8 HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p. 837.
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ocurrencia. Con la salvedad de que en determinados eventos y circunstancias

podria llegarse a sostener la oponibilidad del suceso respecto del tercero que tuvo

la noticia de él por otro medio o, inclusive, que legitimamente no podia ignorarlo

o se presume que lo supo. Si bien la ausencia de la correspondiente formalidad de
publicidad, ante todo consistente en la inscripcion del acto en el correspondiente
registro publico, garantiza la inmunidad del tercero, no es menos cierto que,

estando éste al tanto de la celebraciéon de aquél, por informacién directa, informal,

no le serfa licito alegar su ignorancia. L.a inoponibilidad se predica de terceros de

buena fe, que son los que desconocian la celebraciéon del negocio, pudiendo

ignorarla”® (subrayas propias).

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, luego de citar este mismo aparte de
la obra de Hinestrosa, acogio dicha interpretacion en un pronunciamiento del afio
2018, cuando decidi6 acerca de la posibilidad de extender a terceros adquirentes
los efectos de la nulidad de un negocio juridico sometido a formalidades de

publicidad. En esta sentencia, la Corporacién sostuvo que:

“En caso de bienes sujetos a registro, si el subadquirente de un bien sometido a
esa formalidad lo adquiere con el conocimiento de que no hubo fraude ni otro
vicio en el negocio, porque asi lo demuestra el registro publico, entonces la
publicidad de la situacién juridica del bien es garantia de la legitimidad de su

derecho, por lo que no podria resultar perjudicado por hechos anteriores que no

constaban en el registro al momento de su adquisicién; a menos que por otro

medio se demuestre su mala fe. En ese caso (...) la invalidacién del acto les es

inoponible”70.

 Ibid., vol. 1, p. 517.

0 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3201-2018 del 9 de agosto de 2018. Radicacién
n°® 05001-31-03-010-2011-00338-01. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
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En el mismo sentido habia fallado la Corte en un pronunciamiento del afio 2008,
al proteger a un tercero adquirente de un bien sometido a registro cuyo embargo,
a pesar de haberse decretado por sentencia antes de la adquisiciéon por parte del
tercero, no fue registrado oportunamente. La Corte protegio al tercero tan solo

porque éste estaba “de buena fe exenta de culpa™’.

De lo anterior se puede concluir que resulta razonable admitir que los negocios
juridicos sometidos a formalidades de publicidad, cuando ésta no se satisface, son
oponibles a terceros que conocieron o pudieron conocer el mismo con mediana

diligencia y cuidado, en contravia de lo sefialado en el art. 901 C.Co..

Esta solucién ayuda a disipar el problema interpretativo que el mismo articulo
genera frente a los negocios no sometidos a formalidades de publicidad, dado que,
de acuerdo con el principio de igualdad, si los negocios respecto de los cuales se
omiti6 una formalidad de publicidad son oponibles a terceros que pudieron
conocetlo, los negocios respecto de los cuales ninguna publicidad se exige también
deben serlo en los mismos términos, pues nada de diferente tienen unos y otros.
LLa tnica diferencia es que los que si estan sometidos a formalidades de publicidad
adquieren oponibilidad erga ommes con el cumplimiento de la misma, sin que
importe el conocimiento o la diligencia del tercero contra quien se opone el

negocio juridico.

Como nota al margen, debe sefialarse que la legislacion a veces impone requisitos

de oponibilidad distintos a la publicidad del negocio juridico. Tal es el caso de (i)

" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 29 de diciembre de 2008. Exp. 15001-31-03-003-
1996-08158-01. M.P. Dr. Arturo Solarte Rodriguez.
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las decisiones sociales, sobre las cuales pesa la exigencia de tener caracter general
so pena de inoponibilidad a los socios ausentes o disidentes; (ii) los casos en que
la ley exige la publicidad, no ya del hecho oponible como tal, sino de otro hecho
que guarde relacién con aquel (p.e. la nulidad del contrato de sociedad es
inoponible a terceros de buena fe, no por haber podido desconocer éstos la
desaparicion sobreviniente del negocio juridico con la sentencia judicial, sino por
su desconocimiento acerca de la causal de nulidad al momento de contratar con la
sociedad); o (iii) los casos en que la legislacion exige la aceptacion del tercero, y no

solo su conocimiento, como sucede en la cesion del contrato de seguro de personas

(art. 1149 C.Co.).

3.2.6 La inoponibilidad como un tipo de ineficacia del negocio juridico

Cuando se abordaron las distintas concepciones de oponibilidad e inoponibilidad
defendidas en el derecho colombiano (numeral 3.2.1), se concluyé que la
inoponibilidad suele entenderse como la ineptitud del negocio juridico para
producir “efectos indirectos” para los terceros. En el presente numeral se analizara
cémo la inoponibilidad, asi entendida, se diferencia o se asemeja a las demas formas

de ineficacia /atu sensu.

Antes de hacer dicho comparativo, debe entenderse la ineficacia /atu sensu como la
“falta de producciéon (...) de aquellas consecuencias que normalmente deberfan
haberse producido y que pueden ser razonablemente esperadas en virtud de la
celebracion del contrato”? (p.e. la inexistencia, la ineficacia de pleno derecho),

incluyéndose allf los supuestos en que un negocio juridico produce sus efectos,

2 DIEZ-PICAZO, Op. cit., p. 449-450.
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pero deja de producirlos luego (p.e. la resoluciéon por incumplimiento, la resiliacion,

entre otros).

La anterior nociéon permite entender por qué el Codigo de Comercio concibi6 la
inoponibilidad como un tipo de ineficacia Jatu sensu al dar al Capitulo VII del Titulo
I, Libro Cuarto el titulo de “Ineficacia, nulidad, anulacion e inoponibilidad” (cursivas
propias). Este acierto legislativo es reafirmado por la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia en un pronunciamiento del ano 2010, en el que afirmé que “suelen
distinguirse, de manera general, tres categorias de acuerdos ineficaces (...): los

inexistentes, los invalidos y los inoponibles”” (subrayas propias).

Es evidente que la inoponibilidad, en comparacion con las demas modalidades de
ineficacia, no ha gozado de un amplio desarrollo en el derecho colombiano. Son
escasos los planteamientos hechos alrededor de sus cuatro (4) principales ejes
tematicos (que son los ejes de toda ineficacia): (i) sus causales, (ii) sus consecuencias
para las partes y para los terceros, (iii) su régimen probatorio y (iv) la necesidad de

que sea declarada judicialmente.

(i) En relacién con las causales de inoponibilidad -tema intimamente ligado con
los requisitos de oponibilidad del negocio juridico (numeral 3.2.5)- es comuin
encontrar que en la doctrina y la jurisprudencia colombianas™ las inoponibilidades

se clasifican en inoponibilidades de forma y de fondo.

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 6 de agosto de 2010. Ref.: 05001-3103-017-2002-
00189-01 Radicaciéon n°® 05001-31-03-010-2011-00338-01. M.P. Dr. César Julio Valencia Copete.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 26 de agosto de 1947. M.P. Dr. Alvaro Leal
Morales.
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La inoponibilidad de forma es aquella originada, principalmente, en la omision de

un requisito de publicidad del negocio juridico. El ya comentado art. 901 C.Co.
contempla este tipo de inoponibilidad, al prevenir que “sera inoponible a terceros
el negocio juridico celebrado sin cumplir con los requisitos de publicidad que la ley
exija”. Sin embargo, es pertinente precisar que a veces la omision del requisito de
publicidad acarrea la znexistencia del negocio juridico y no su inoponibilidad (p.e. el
registro del contrato de sociedad por acciones simplificada, o SAS). Estos
requisitos de publicidad que condicionan la existencia del negocio juridico son ad

sustantiam actus’.

La inoponibilidad de fondo es aquella que se origina en un defecto sustancial del

negocio juridico, desligado de su aspecto formal y de su publicidad™. Un ejemplo
de este tipo de inoponibilidad se encuentra en lo prevenido acerca de las decisiones
sociales que no son de caricter general, consideradas inoponibles a los asociados
ausentes y disidentes. Notese que aqui dicha sanciéon no obedece a un defecto en

la publicidad de la decision, sino que atiende al contenido de la misma (su “fondo”).

En esta segunda clase de inoponibilidad se han incluido supuestos que no
corresponden a verdaderas inoponibilidades, y cuyo enmarcamiento en la teorfa de

la oponibilidad oscurece su ambito de aplicacion. Entre estos supuestos se

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-621 de 2003. Exp. D-4450. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

76 La Corte Suprema de Justicia sostiene acertadamente que la falta de publicidad no es la unica causal de
inoponibilidad: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 1 de julio de 2008. Exp. 2001-
00803-01. M.P. Dr. William Namén Vargas.

Sin embargo, segun se explicara mas adelante, considero que la mayorfa de los supuestos tradicionalmente
calificados como de “inoponibilidad sustancial” (es decir, los que no obedecen a la falta de publicidad) esta por
fuera del ambito de aplicacion de la teoria de la oponibilidad, pues dichos supuestos se rigen en su integridad bajo
los postulados de otras instituciones juridicas.
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encuentra la “inoponibilidad por carencia de legitimacion negocial””’, ejemplificada
con la venta del bien ajeno y el negocio celebrado por el representante en exceso
de sus facultades. También se incluyen aqui todos los supuestos en que el tercero
puede impugnar el negocio ajeno solicitando la declaratoria de nulidad absoluta,
inexistencia, simulaciéon o revocatoria judicial del mismo. Se dice, en resumen, que
los terceros pueden cuestionar la eficacia del negocio (inter-partes y frente a terceros)
justamente porque éste les es inoponible™. Aqui se asimila la inoponibilidad del

negocio a su wupugnabilidad por parte de un tercero.

La Corte Suprema de Justicia, con razon, rechaza la idea de que toda impugnacion
perpetrada por el tercero implique una pretension de inoponibilidad. Por ejemplo,
en un pronunciamiento del afio 2000, la Corte se abstuvo de casar la sentencia del
ad guem porque el demandante pidio la nulidad relativa de un negocio juridico que,

en realidad, le era inoponible:

“No puede aspirarse a que esa pieza procesal [la demanda] sea interpretada con el
proposito de que de alli se deduzca una declaracion de inoponibilidad en relacién
con los actos bilaterales a que se circunscribe, para que de esa manera afloren

coherentes dichas saplicas con los hechos, pues, de hacerse, conocida la diferencia

evidente entre la naturaleza de aquella con la de la nulidad demandada, un

77 La “legitimacion negocial” parece coincidir con el concepto de “legitimacion en la causa” del derecho procesal.
Este dltimo se refiere a que el pretensor debe ser el titular de la relacién juridica objeto del proceso judicial. Por su
parte, entonces, la legitimacién negocial alude a que quien dispone de la relacién juridica objeto del negocio debe
ser el titular de la misma.

78 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, Op. cit., p. 391-392. También, HINESTROSA, Op. cit., vol.
2, p.499.
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entendimiento tal significarfa mutar las peticiones del mentado libelo””? (subrayas
propias).

Es cierto que en pronunciamientos posteriores® la Corte ha tenido mayor
flexibilidad al interpretar la demanda del tercero que solicita equivocadamente la
nulidad en vez de la inoponibilidad, pero esta flexibilidad, explica la Corte, se debe
a la complejidad del debate doctrinario en torno a la delimitacién de los supuestos

“puros” de inoponibilidad.

(if) El segundo eje tematico de la inoponibilidad es el de sus consecuencias
juridicas de cara a las partes y a los terceros. Ya se dijo en el numeral (3.2.1) que
en Colombia la inoponibilidad tan solo suprime los efectos juridicos indirectos del
negocio de cara a los terceros, quedando a salvo los efectos znter-partes (por ello
suele decirse que se trata de una ineficacia relativa®). De esto se concluye que las
relaciones entre las partes permanecen intactas, y que en los conflictos entre los

derechos de las partes y los terceros deben prevalecer los de los terceros.

Ahora bien, la teoria de la oponibilidad no tiene reglas claras para resolver los
conflictos entre terceros, tal y como sucede cuando un tercero resulta beneficiado
de un negocio juridico que resulté inoponible a otro. Donde mas se ha tratado este

problema es en la teoria de la simulacidn -que, se dice, es una aplicaciéon de la teoria

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de agosto de 2006. Exp. 08001-31-10-003-
1995-9375-01. M.P. Dr. César Julio Valencia Copete.

80 Ver Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC9184-2017 del 28 de junio de 2017. Radicacion
11001-31-03-021-2009-00244-01. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.

81 SCOGNAMIGLIO, Op. cit., p. 254. En contra, Ospina Ferndndez al decir que “...si la inoponibilidad no
consiste en que los actos de los cuales se predica dejan de producir efectos entre las partes, o sea, en su ambito
personal propio, sino en que los terceros pueden desconocer y aun impugnar esa ineficacia entre las partes, resulta
un tanto forzado calificarla como una causal de ineficacia relativa”: OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA,
Op. cit,, p.481. También en contra, ABELIUK MANASEVICH, Op. cit., p. 158.
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de la oponibilidad-, siendo la solucién mas acogida la de dar prevalencia al tercero
de buena fe exenta de culpa beneficiado con el negocio juridico aparente sobre el

tercero perjudicado.

(iii) En cuanto al régimen probatorio de la inoponibilidad, poco se ha dicho
frente a si una vez celebrado el negocio juridico se presumen reunidos los
requisitos de oponibilidad (asi como se presumen los de validez), o si quien los

aduce debe probartlos™.

La legislaciéon no consagra una presuncion de oponibilidad. Sin embargo, si
consagra una regla probatoria en el art. 835 C.Co. sobre la buena fe exenta de culpa,
segun la cual quien alegue que un tercero ““...conocié o debié conocer determinado
hecho, debera probarlo”. Esta norma permite concluir que los negocios juridicos
no se presumen oponibles, dado que siempre se debe demostrar el conocimiento
potencial del tercero acerca del negocio juridico (directamente o a través de la
satisfaccion de una formalidad de publicidad). El articulo 843 C.Co., que
contempla un caso especial de inoponibilidad, respalda esta interpretacion al
disponer que “La modificacion y la revocacion del poder deberan ser puestas en
conocimiento de terceros, por medios idoneos. En su defecto, les seran

inoponibles, salvo que se pruebe que dichos terceros conocfan la modificacién o

la revocacion en el momento de perfeccionarse el negocio...” (subrayas anadidas).

(iv) El altimo eje tematico de la inoponibilidad es la necesidad de una sentencia

judicial que la declare. En el plano legal no hay ninguna prevision expresa sobre

82 Esta cuestion tiene relevancia practica, como puede observarse en el siguiente ejemplo: si Juan vende a plazo un
bien de su propiedad a Ana, y durante el plazo Juan lo transfiere a Diego, ¢qué debe probar Ana para que se declare
la responsabilidad extracontractual de Diego? ¢Debe probar que Diego debié conocer el contrato? ;O le basta
probar la existencia del contrato para que se presuma oponible a Diego?
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el particular, pero hay normas dispersas que insintan que no es necesaria la

declaratoria judicial de la inoponibilidad para que ésta opere.

Por ejemplo, el articulo 897 C.Co. advierte que siempre que el Codigo de Comercio
diga que un acto “no produce efectos” (férmula utilizada en multiples articulos que
contemplan supuestos de inoponibilidad: arts. 29, 219, 366 y 888 C.Co.), se

entiende que no es necesaria una declaratoria judicial para que ello sea asi.

También las disposiciones sobre impugnacion de las decisiones sociales que no
tienen caracter general (arts. 190 y ss. C.Co.) sugieren que la inoponibilidad opera
de pleno derecho, pues el Codigo de Comercio no exige una declaratoria judicial
para que ellas se consideren inoponibles a los socios ausentes o disidentes. Esta
lectura normativa es acogida por la Superintendencia de Sociedades, que considera

que dicha inoponibilidad opera “...por ministetio de la ley”™®.

En la doctrina extranjera se acoge esta postura. Por ejemplo, Christian Atias
sostiene que “la inoponibilidad es mas radical y eficaz que la anulacion. No necesita
ser demandada judicialmente: opera de derecho. El tiempo no puede extinguitla.

El acto inoponible en su origen permanece tal perpetuamente”84.

La doctrina colombiana parece morigerar el anterior planteamiento, admitiendo
que a veces la inoponibilidad requiere una declaratoria judicial para operar. Segin

el doctrinante Paredes Hernandez, “[la inoponibilidad] debe ser reclamada por los

83 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-012370 del 23 de Febrero de 2012, emitido en respuesta al derecho
de peticién con numero de radicado 2012- 01-013873.

84 ATIAS, Christian. Précis élémentaire de contentienc contractual, 2 ed. Aix-en-Provence: Presses Universitaires d Aix-en-
Provence, 2003. p. 323. Citado por: HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p. 837.

45



terceros de dos maneras distintas, a saber: ignorando el acto que les es inoponible
y proponiendo la sancién por via de excepcién, o bien en el ejercicio del derecho
de accién, dentro del marco particular que corresponde a cada uno de los casos

definidos en la ley”® (corchetes propios).

Considero que esta postura “mixta”; respaldada también por Baena Upegui™,
segtn la cual la oponibilidad puede ser invocada también como accién, obedece a
la idea de que pretensiones como la de nulidad absoluta, la reivindicatoria del
tercero propietario contra el comprador del bien ajeno, la revocatoria o la de
simulacion (que si exigen declaratoria judicial) son pretensiones de inoponibilidad
(idea que no se comparte en el presente trabajo, segin se explicara mas adelante).
Sin embargo, en los supuestos en que se aduce como excepcion, la jurisprudencia

colombiana ha entendido que se trata de una excepcién propia®’.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta lo dicho por la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia acerca de si es necesario declarar judicialmente la inoponibilidad de los

negocios juridicos celebrados por el mandatario en exceso de sus facultades:

“...tratase de actos inoponibles al duefio; es decir, de actos que en relacién con él
son ineficaces o inexistentes. En manera alguna nulos, como quiera que la nulidad,
aun la radical, exige siquiera un principio de existencia del acto juridico. Mal puede

ser nulo lo que no ha nacido, lo que carece de vida, asi sea aparente ante la ley. El

8 PAREDES HERNANDEZ, Op. cit., p. 591.
8 BAENA UPEGUI, Op. cit., p. 673.

87 “La falta de poder en quien se dice ser mandatario de un tercero, no genera la nulidad del acto o contrato en el
cual intervenga aduciendo tal calidad, ni cualquier otro vicio cuyo estudio el Juez deba, de oficio, abordar ab-initio,
sino que da lugar a un fenémeno bien distinto como lo es de la inoponibilidad del negocio frente al supuesto
mandante, inoponibilidad que, entonces debi6 ser alegada acd por el afectado” (subrayas propias): Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de abril de 1995. Exp. 4193. M.P. Dr. Héctor Marin Naranjo.
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acto juridico que se ha creado sin mi consentimiento ni mi intervencion, relativo

a mis bienes, es para mi como si no existiera; no es un acto nulo de nulidad

absoluta, sino un acto que nadie me puede oponer para que yo lo cumpla. Siendo
para mi ese negocio concerniente a mi patrimonio res inter alios acta, no tengo

necesidad de romper el vinculo juridico que contra mi pretenda deducirseme,

porque no habiendo vinculo por ausencia total de mi consentimiento, nada hay

que romper. Por esta razén el mandante no estd obligado a demandar la nulidad

absoluta, mucho menos relativa de los negocios llevados a cabo por el mandatario

fuera de las pautas del respectivo poder. Te basta no prestarles su

consentimiento...”8® (subrayas propias)

En este pronunciamiento la Corte es categorica al afirmar que la inoponibilidad
opera sin necesidad de una declaratoria judicial. Ahora bien, esta sentencia abre el
interrogante de si esta premisa es aplicable a la generalidad de los supuestos de
inoponibilidad, o si solo aplica a la inoponibilidad del negocio celebrado por el

mandatario en exceso de sus facultades.

A pesar de que mas adelante se volvera a abordar este problema, en el presente
trabajo se sostiene que la inoponibilidad opera de pleno derecho por regla general.
Sin embargo, el fallo citado no sirve para llegar a esta conclusion, dado que el caso
del mandatario que obra en exceso de sus facultades se resuelve bajo el postulado
de la relatividad de los negocios juridicos, sin que sea necesario acudir al postulado

de la oponibilidad.

88 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 30 de noviembre de 1994. Exp. 4025. M.P. Dr.
Héctor Marin Naranjo.
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IV. UNA NUEVA APROXIMACION AL PRINCIPIO DE
OPONIBILIDAD DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS EN EL
DERECHO COLOMBIANO

4.1 El problema de la teoria de la oponibilidad

En el presente trabajo se afirmé que la teorfa de la oponibilidad es una
construccion mayoritariamente doctrinal y jurisprudencial en el derecho
colombiano; también se plante6 que esta teorfa ha sido estructurada por la via
inductiva, es decir, a partir de casos dispersos en la ley que, en su momento, se

consideraron asimilables.

El problema de la teoria de la oponibilidad gira en torno a que los supuestos legales
que se le atribuyeron en sus origenes, y que hoy se le contintian atribuyendo, son
significativamente diferentes entre si, lo que dificulta cualquier intento de
formulacién de sus postulados generales, asi como una adecuada delimitacion de
su ambito de aplicacion. Ello se debe a que la oponibilidad y la inoponibilidad son
términos que se utilizan, cual “comodines”, en todos los casos en que un tercero

podria resultar afectado injustificadamente por el negocio juridico ajeno.

La expresion de Hinestrosa® resulta ilustrativa: “en contraste con las figuras
estudiadas dentro de la eficacia e ineficacia del acto de autonomia, que poseen
cierta unidad y un sector determinado de aplicacion, el concepto de inoponibilidad
se desparrama y obra en toda oportunidad en que se considere el titulo del tercero

digno de defensa”. También la Corte Suprema de Justicia reconoce la poca claridad

8 HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p. 836.
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de la teoria de la oponibilidad en un pronunciamiento de 2006, cuando afirmé que
dicha teorfa “no ha gozado en la practica de cierta exactitud y precision. En el
proposito de procurarlo, es dable asegurar con llaneza que no bien se menciona la

inoponibilidad y salta a punto la idea de que hay alguien a quien proteger””.

1Y la Corte tiene razén! No es dificil toparse con grandes dificultades al incursionar
en esta teorfa, tal y como ha sido estructurada. Da la sensacion de que las reglas
que se intuyen de un caso cualquiera de inoponibilidad resultan inaplicables, o
exceptuadas, en el caso siguiente (lo que no es compatible con una teorfa general

coherente, precisa y util).

Evidencio varios puntos complejos de la teorfa de la oponibilidad que pueden

llevar a contradicciones, entre los cuales se encuentran los siguientes:

1. ¢Por qué se concibe la inoponibilidad como la ineptitud del negocio para
producir efectos #ndirectos para los terceros, teniendo en cuenta que hay
supuestos legales en los que la inoponibilidad suprime la producciéon de los
efectos directos del mismo (p.e. las decisiones sociales que no son de caracter

general)?

2. En el supuesto en el que el tercero protegido con la inoponibilidad desea
renunciar a dicha proteccion, ¢por qué en ciertos casos la ley le exige ratificar
el negocio juridico inoponible -como en la venta del bien ajeno-, mientras
que en otros la ley le permite acogerse a los efectos del negocio sin necesidad

de ratificacion alguna -como en la cesion del crédito-?

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 1 de febrero de 2006. Exp. 1997-01813-01. M.P.
Dr. Manuel Isidro Ardila Veldsquez.
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3. ¢Qué razén de peso hay para que en algunos supuestos que se califican
como de inoponibilidad, se faculte al tercero para lograr que el negocio se
deshaga con efectos erga ommes (p.e. en la simulacién absoluta), y en otros
supuestos solo se le permita suprimir los “efectos indirectos” del mismo,
subsistiendo los efectos zuter-partes (p.e. el contrato de sociedad no

registrado)?”!

Con base en al anterior panorama, me ocuparé de proponer una solucion a las
incoherencias y dificultades que, en mi criterio, presenta la teoria de la
oponibilidad. L.a metodologia que implementaré para exponer los hallazgos sera la
siguiente: primero se abordaran los postulados generales y el campo de accion de
la teoria de la oponibilidad (4.2); y, luego, se excluiran los casos que no caben

dentro de su ambito de aplicacion (4.3).

4.2  Solucidn al problema: una nueva propuesta de aproximacion a la

teoria de la oponibilidad

%' También en Francia se presentan grandes dificultades para sistematizar la teorfa de la oponibilidad: el Art. 1200
de la Ordonnance No. 2016-131 -que, segun los comentaristas y doctrinantes franceses, alude al principio de
oponibilidad contractual- previene que

“Los terceros deben respetar la situacion juridica creada por el contrato.
Ellos pueden prevalerse de él principalmente para aportar la prueba de un hecho”.

La norma, para referirse a la gponibilidad aducida por las partes frente a los terceros, entendi6 esta figura como un “deber
de respeto” (la segunda nocién que se expuso en el numeral 3.2.1 del presente trabajo); y para referirse a la gponibilidad
aducida por los terceros frente a las partes, parecié entenderla, al menos en principio, como una regla probatoria (la tercera
nocién que se expuso antes). Salta a la vista la asimetria tedrica: ¢la oponibilidad consiste, al fin y al cabo, en un
deber de respeto o en una regla probatoria? ¢Por qué deberfa variar el concepto de oponibilidad dependiendo del
sujeto juridico que opone el contrato? ¢Si la oponibilidad fuera una regla probatoria, por qué solo atafieria ésta a los
terceros (y no a las partes, quienes son las primeras interesadas en invocar el contrato para la aplicacién de una regla
de derecho)?
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La labor de unificacién, depuracion y sistematizacion de la teoria de la oponibilidad
comienza por redefinir adecuadamente sus conceptos fundantes: la oponibilidad y
la inoponibilidad. En el presente aparte se planteara una definiciéon propia de
dichos conceptos para fijar el punto de partida de la presente propuesta de

aproximacion.

La oponibilidad de un hecho juridico consiste en su aptitud para activar las
normas del ordenamiento juridico que lo contemplan y que, tras su acaecimiento,
asignan consecuencias juridicas desventajosas para un sujeto, quien, por su parte,
es incompetente para sustraerse de esta realidad, es decir, para desconocer el
acaecimiento del hecho y la produccion de sus consecuencias juridicas. En otras
palabras, la oponibilidad lleva a que un hecho se imponga frente a un sujeto que
deriva de él una consecuencia negativa, en la medida que a dicho sujeto no le es

permitido desconocer el hecho ni sus consecuencias.

El efecto esencial de la oponibilidad se puede apreciar desde dos puntos de vista:
de un lado, consiste en la posibilidad de invocar la existencia del hecho oponible
en contra de un sujeto para el reconocimiento de un efecto juridico que le es
adverso; y del otro, supone una incompetencia juridica de dicho sujeto para negar el
acaecimiento del hecho, la activacion de la norma que lo contempla y la produccion

de sus consecuencias.

La oponibilidad se puede analizar con nitidez desde el punto de vista procesal (a
pesar de ser un fenémeno de derecho sustancial). En el contexto del proceso, la
oponibilidad es lo que permite incorporar, con éxito, el hecho oponible a la causa
de hecho de la pretension o de la contestacion. Diez-Picazo explica que “pueden

presentarse estos dos diversos fenéomenos: 1) que las partes del negocio o una
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cualquiera de ellas funde en el negocio juridico que han celebrado una pretensién
dirigida contra un tercero o bien que opongan la celebraciéon del negocio a la
pretension mantenida por el tercero frente a ellas; 2) que sea el tercero quien se
sirva de la celebracion del negocio como fundamento de su pretension contra las

partes o de su contestacion a una pretension de las partes”gz.

Desde ya debe anotarse que, en estricto rigot, la oponibilidad es un concepto prescindible
en el derecho privado, pues se limita a describir la ausencia de una facultad -la de desconocer el
acaecimiento de un hecho y sus consecuencias- que el derecho, en sana logica, no puede ni podria
otorgar por regla general. Ess inherente al razonamiento juridico que todos los hechos
juridicos producen los efectos que las normas juridicas les asignan, sea que ello
aventaje o perjudique a los destinatarios de dichos efectos. Es una premisa légica
sin la cual el derecho fracasa en su cometido de impartir orden social. A manera de
ejemplo, no seria légico que si Juan transfiriera un bien a Ana, se considerara una
regla general que quien desee adquirir el bien pueda hacerlo de Juan o de Ana,
segin le plazca. No. Los hechos juridicos deben invadir la 6rbita de #odos, salvo que

una norma disponga lo contrario como medida de proteccion.

Debe entonces darse por sentado que la regla general es que todo hecho juridico
es oponible, lo que es natural, hasta tanto una norma indique lo contrario para
proteger a un sujeto especifico. Dicho esto, para lo Gnico que sirve delimitar la
oponibilidad (concepto imbuido en la 16gica juridica) es para saber con precision a
qué se refiere exactamente el legislador cuando contempla la inoponibilidad de un
hecho, pues este ultimo concepto si es una figura autbnoma que afade preceptos

nuevos a nuestro ordenamiento juridico.

%2 DIEZ-PICAZO, Op. cit., p. 428.
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La inoponibilidad consiste en la ineptitud de un hecho juridico para “imponerse”
sobre un sujeto, en la medida que dicho sujeto tiene a su favor una competencia
de libre ejercicio para hacer operar una ficcion legal de que el hecho “nunca
acontecié” (a pesar de que si lo hizo), de que las normas que lo contemplan nunca
su activaron, y de que las consecuencias juridicas adversas nunca se produjeron.
Dicho simplemente, la inoponibilidad faculta al sujeto perjudicado por el
acaecimiento de un hecho juridico para desconocerlo y librarse de sus

consecuencias, sin perjuicio de que pueda acogerse a sus efectos renunciando a

dicha facultad.

A continuacion, se analizaran los ejes tematicos de las anteriores definiciones, a
saber: (1) el “hecho oponible”; (i) la norma que contempla las consecuencias
negativas para un sujeto; (iii) el sujeto de la oponibilidad; y (iv) la competencia o

facultad juridica que caracteriza la inoponibilidad.

4.2.1 EI “hecho oponible”

Lo primero que hay que preguntarse es g#¢ se opone a un sujeto. La doctrina y la
jurisprudencia colombianas entienden que el negocio juridico es lo que se opone a
los terceros. Sin embargo, considero que el negocio juridico, o mejor, el “hecho
negocial” (la conjuncion de una declaracién de voluntad, un objeto, una causa y las
respectivas formalidades sustanciales) no es el tnico hecho que se opone en
nuestro derecho. Hay varios supuestos legales que conciben la posibilidad de
oponer -o dejar de oponer, en el evento de la inoponibilidad- hechos juridicos de

distinta indole.
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Asi sucede con la zneficacia de un negocio juridico a terceros de mala fe, dado que alli
no es el negocio, sino su desaparicion, lo que pretende invocarse en contra del
tercero (p.e. en estos términos se redacto el art. 105 C.Co. sobre la nulidad del
contrato de sociedad). Sucede lo mismo cuando se opone un derecho subjetivo
patrimonial, cuya fuente puede no ser el negocio juridico. Por ejemplo, la victima de
un delito civil “opone” su derecho de crédito al deudor fraudulento y al tercero
adquirente de mala fe para lograr la revocatoria judicial del negocio que puso al
deudor en estado de insolvencia (art. 2491 C.C.). Del mismo modo, el
usufructuario de un bien inmueble “opone” su derecho real a quien danoé el bien,

a efectos de constituirse como acreedor de los petjuicios causados (art. 2342 C.C.).

Demostrado que el esquema de la oponibilidad y la inoponibilidad puede aplicarse
comodamente a hechos juridicos diferentes al negocio juridico, es mas coherente
entender que Zodo hecho juridico puede ser un hecho oponible o ingponible, y no solo el hecho
juridico negocial o contractual, como entendié en su momento Duclos”. No sobra
decir que el hecho juridico oponible puede ser de verificacion instantanea (p.e. la
oferta) o prolongada (p.e. la titularidad de un derecho real). Veamos los siguientes

ejemplos:

@) El hecho juridico “nacimiento de Diego” es oponible a Juan, padre de Diego,
por cuanto su acaecimiento le impone la obligacién de suministrar alimentos

a su hijo, y a Juan no le es dable desconocer tal realidad.

(i)  El hecho “Diego tiene un derecho real de propiedad sobre un caballo” es oponible a

Juan, por cuanto su acaecimiento (continuado) impone a éste un deber

% EL RAJAB, Op. cit., p. 261
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juridico de diligencia y cuidado para no atentar contra el caballo de aquel, y

a Juan no le es dable desconocer tal realidad.

(i)  El hecho “Diego celebrd un contrato de hipoteca con su acreedora Ana” es oponible
a Juan, acreedor quirografario de Diego, pues desmejora su derecho de
crédito al conceder una preferencia a Ana respecto de un bien inmueble que

integra la prenda general, sin que Juan pueda desconocer tal realidad.

Se advierte desde ya, a pesar de que luego se profundizara en este punto, que es
esencial a la teorfa de la oponibilidad que haya un hecho juridico cuya oponibilidad
o inoponibilidad deba estudiarse. Los supuestos en que el hecho juridico no llegd
a verificarse (p.e. no se otorgd la solemnidad correspondiente) no conciernen a

dicha teorfa.

4.2.2 Una norma juridica que contemple el hecho y le asigne
consecuencias desventajosas a un sujeto

El segundo eje tematico de la teoria de la oponibilidad es la existencia de una norma
juridica que recoja el hecho oponible y contemple consecuencias desventajosas
para un sujeto de derecho. En este punto deben abordarse dos cuestiones: (1) ¢qué
es una “consecuencia desventajosa’?; y (i) ¢qué razén hay para limitar el campo de
accion de la oponibilidad a las consecuencias desventajosas contempladas en la

norma, quedando por fuera las ventajosas?
(i) Delimitar qué consecuencia de una norma juridica es “desventajosa” para un

sujeto es una tarea de alta complejidad. Lo que se propone en el presente trabajo

es entender por consecuencia desventajosa cualquiera de las siguientes:
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1. Las consecuencias juridicamente desventajosas: caben aqui los supuestos en que el
sujeto a quien se opone el hecho es un centro de imputacion juridica de las
consecuencias del mismo, al atribuirsele el extremo de desventaja de una
relacién juridica, o al desmejorarsele o extinguirsele una situacion de ventaja
(p.e. se le atribuye un deber o se le extingue un derecho subjetivo).
Considero que estos efectos no tienen por qué ser solo los “indirectos”,
como sostiene nuestra doctrina y jurisprudencia. Pueden ser también
aquellos efectos que corresponden al objeto del negocio juridico (p.e. la
disminucién de un derecho de crédito radicado en cabeza de un tercero

como consecuencia de la celebracién de un contrato colectivo).

2. Las consecuencias prdcticamente desventajosas: puede suceder que el sujeto no sea
centro de imputaciéon de ninguna consecuencia juridica producida por el
hecho oponible, pero que las consecuencias generadas vayan en contravia
de un interés suyo™. Aqui, los efectos no se producen para el tercero sino
ante el tercero. Por ejemplo, el promitente comprador ve su interés afectado
cuando el promitente vendedor arrienda el bien vendido, asi de ello no se
siga la extincién ni la lesion de su derecho de crédito. También, el cambio
de domicilio del deudor puede perjudicar al acreedor, no porque se afecte
un derecho suyo, sino porque lleva a la modificacion del lugar donde debe
ejercer su demanda. Esta nocion de interés no es extralegal, pues encuentra

arraigo en normas dispersas de nuestro ordenamiento (p.e. art. 1742 C.C,;

art. 590 CGP)

% DIEZ-PICAZO, Op. cit., p. 427.
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(if) Hecha la anterior acotacion, cabe preguntarse si la oponibilidad se ocupa
exclusivamente de las consecuencias desventajosas que un hecho produce para un
sujeto; o de todas las consecuencias, ventajosas y desventajosas, que el hecho le

reporta.

En defensa de la segunda posibilidad, varios autores entienden que la teoria de la
oponibilidad se ocupa de toda consecuencia que el negocio acarree para un sujeto”.
Segun ellos, la oponibilidad del negocio juridico al tercero es también lo que explica
que dicho tercero pueda prevalerse del negocio. Esta postura encuentra respaldo
en un pronunciamiento de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del afio
2008, en el que la Corporaciéon atirmé que “todo contrato valido, como acaecer
factico que es, impone el reconocimiento de su existencia por absolutamente
todos; en este sentido, nadie podria desconocetlo, sin que quepa la idea, es cierto,

de que sea un deudor propiamente dicho; asimismo podtia sacarse provecho de

esa existencia, sin que quien lo haga sea un acreedor literalmente hablando. No es

estdlido sostener desde ahi que el contrato es oponible™. (subrayas propias)

La idea que se defiende en este trabajo es que la oponibilidad no se ocupa de las
consecuencias de ventaja derivadas del hecho oponible; solo de las de desventaja.
En esta l6gica, por ejemplo, el beneficio que reportan los codeudores solidarios en
virtud de la condonacién que el acreedor hizo a uno de ellos (art. 1575 C.C.) no se

explica a partir de la oponibilidad de este negocio juridico a dichos codeudores.

% Ver GAVIRIA, Op. cit.,, p. 3; TAMAYO LOMBANA, Op. cit., p. 271; e HINESTROSA, Op. cit,, vol. 1, p.
517.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 27 de noviembre de 2008. Exp. 11001-3103-020-
2002-00026-01. M.P. Edgardo Villamil Portilla.
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Hay dos razones para defender esta postura. La primera razén es que el término
“oponibilidad” viene de la palabra oponer (en francés, gpposer), que segiun la Real
Academia Espafiola significa “poner algo contra otra cosa para entorpecer o impedir
su efecto”, o “proponer una razén o discurso contra lo que alguien dice o siente”
(cursivas propias). Asi, la oponibilidad es un término que presupone adversidad,
contraposicion de intereses, perjuicio; una resistencia entre quien opone algo y a
quien ese algo se opone. No tiene sentido, por tanto, sugerir que el hecho negocial

se “opone” a un sujeto que deriva una ventaja de él.

La segunda razon es que, si se entendieran fundamentados en la oponibilidad
también los efectos ventajosos del hecho oponible, se llegaria a la soluciéon absurda
de entender que, cuando la ley sanciona la inoponibilidad, los terceros no pueden
alegar tampoco las consecuencias favorables que el hecho juridico les reporto. Por
ejemplo, si una sociedad anénima de gran patrimonio, todavia no registrada por
sus asociados, causara un dafio a un tercero, este ultimo podria ver enervada su
pretension indemnizatoria contra la persona juridica bajo el pretexto de que el

contrato de sociedad le es inoponible”.

En un pronunciamiento de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, diferente
al que se acaba de citar, la Corporacion entendid, en mi parecer acertadamente, que
la oponibilidad del contrato a los terceros solo fundamenta las consecuencias
negativas que éste les reporta, al considerar que la inoponibilidad no es obstaculo

para que los terceros se aprovechen del hecho contractual:

97 Haciendo referencia a la oponibilidad del acto administrativo, la Corte Constitucional sostuvo que “la publicaciéon
no constituye un requisito de validez del acto administrativo; se trata simplemente de una condicién para que pueda

ser oponible a los particulares (...). Si el acto administrativo concede un derecho al particular, éste puede reclamarlo
de la administracién, aunque el acto no haya sido publicado. Si por el contrario, el acto impone una obligacion, ésta

no puede exigirse hasta tanto dicho acto sea publicado” (subrayas afiadidas): Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-957 de 1999. Exp. D-2413. M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.
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“...la figura de la inoponibilidad es un derecho, un beneficio para el tercero. Lo

que quiere decir (...) que los actos inoponibles no se pueden hacer valer contra él

(...). Asi esta él a salvo de que con ello se le pueda causar perjuicio. En

consecuencia, se desnaturaliza el fenémeno de la inoponibilidad cuando se cree

que también constituye una obligacién para el tercero, en el sentido de que del

acto inoponible no puede hacer cuenta ni para bien ni para mal; que asf como no

lo pueden utilizar en su contra, tampoco él puede tomarlo en consideracién; visto

desde otra perspectiva, que para ¢l no existe mas que el acto que le es oponible,
vale decir, el que si cumplié con el requisito de publicidad, que le resulta asi
ineluctable porque para ¢l no hay mas que lo registrado, y que por consiguiente

todo lo que haga con desatenciéon de ello le es adverso o nugatorio. No. Esa no

es verdad la recta inteligencia de la inoponibilidad; ella, repitase, simplemente dice

que al tercero no le pueden deducir consecuencias contra su voluntad. Acaso el
ejemplo de la simulaciéon venga oportuno para destacar que los terceros se atienen
(...) ala voluntad externa (...) e inmunes quedan respecto de la verdadera intencion
(...); el pacto secreto jamas puede ir contra ellos; pero (...) pueden valerse de la

voluntad interna si es que cuadra a sus intereses”?® (subrayas propias).

Establecido que las consecuencias ventajosas que un tercero reporta de un hecho

no se deben a que el hecho le sea oponible « ¢, queda la pregunta de cual es,

entonces, el fundamento de tales consecuencias. A pesar de que se volvera sobre

esto (numeral 4.2.3), considero que las consecuencias ventajosas que reporta el

tercero se explican a partir de la oponibilidad del hecho, no a dicho tercero, sino al

sujeto que integra el extremo de desventaja de la relacién juridica en la que el

tercero es el sujeto activo (sea una parte u otro tercero). En otras palabras, /os efectos

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 1 de febrero de 2006. Exp. 1997-01813-01. M.P.
Dr. Manuel Isidro Ardila Veldsquez.
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favorables que el contrato produce para el tercero tienen por presupuesto que el tercero oponga el
contrato al extremo pasivo de su situacion de ventaja, sea a una parte, sea a otro tercero. Por
ejemplo, el acreedor de un comprador puede invocar el contrato de compraventa
alos acreedores del vendedor para lograr que el bien vendido se entienda integrante

de su prenda general (y no de la de ellos).

4.2.3 El sujeto de Ia oponibilidad

¢A quién se opone el hecho oponible? En el derecho colombiano la respuesta es
unanime: al zercero™. Es a éste a quien, se dice, se le opone o se le deja de oponer el
hecho negocial. Ahora, si bien la mayoria de los supuestos legales obedecen a dicho
esquema, considero que hay importantes variantes que deben tratarse desde la
teorfa de la oponibilidad y que hasta hoy no han sido incluidas en su ambito de

aplicacion.

La idea que se defiende en el presente trabajo es que, asz como las partes pueden oponer
el contrato a los terceros, también los terceros pueden oponer el contrato a las partes, e incluso éstas

pueden oponerse el contrato entre si.

Esta idea esta contenida en otra de mayor amplitud, a saber: la teorfa de la
oponibilidad no requiere la distincién entre parte y tercero para operar, dado que
hay hechos juridicos respecto de los cuales no cabe dicha distincién y que, no
obstante, son calificables como oponibles o inoponibles, como se demuestra paso

por paso a continuacion, a partir del caso de la nulidad:

9 “Asf las cosas, el fundamento de la inoponibilidad como sancién al negocio juridico, no puede ser otro que la
proteccion a los terceros interesados”: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de agosto
de 2006. Exp. 08001-31-10-003-1995-9375-01. M.P. Dr. César Julio Valencia Copete, Salvamento de Voto de Jaime
Alberto Arrubla Paucar.
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(i)

(iti)

(iv)

En el caso de la inoponibilidad de la nulidad de nun negocio juridico (p.e. art. 105
C.Co.), el hecho juridico que afecta al tercero subadquirente -y que se
califica como inoponible- es la ##/idad del negocio, no el negocio juridico

anulado.

La nulidad es un hecho juridico que prescinde de la voluntad humana

para configurarse y que, por tanto, 7o admite la distincion entre tercero y parte.

Cuando la ley previene que la nulidad es inoponible al “tercero”, se
refiere a quien es tercero frente al negocio desparecido y no al tercero frente a
la nulidad del negocio (tercero que no existe). Aqui lo que ocurre es que
la ley, para delimitar los sujetos protegidos con la inoponibilidad de un
hecho juridico (la nulidad), ech6 mano de la nocién de tercero aplicable

exclusivamente a otro hecho juridico (el contrato).

En conclusion, el analisis relativo a la oponibilidad o la inoponibilidad
de un hecho juridico no siempre supone encontrar una parte y un

tercero.

Se propone, por tanto, entender que fodo sujeto de derecho puede ser destinatario de
la oponibilidad o de la inoponibilidad de un hecho. Ello quiere decir que, cuando
estas dos figuras se refieren al contrato, son aplicables no solo respecto del tercero
-lo que ya es admitido- sino también respecto de las partes. Para ilustrar la anterior
afirmacion, a continuacién se planteara todo el abanico de casos de oponibilidad

del hecho negocial o contractual.

61



1. Oponibilidad de una parte a un tercero

Este es el escenario mas comun y mayormente reflejado en la legislacion. Aqui
cabe el supuesto en que el cesionario del crédito opone el acto de cesion al deudor,
para demostrar que éste incumplié al pagar en manos del cedente; o el del
comprador del bien ajeno que opone el contrato de venta al tercero propietario, a
efectos de demostrar un justo titulo que sustenta la prescripciéon adquisitiva
ordinaria; o el del comodante que opone el contrato de comodato a quien sufrid
un dafio causado por una actividad peligrosa, a efectos de demostrar el

desplazamiento de la guarda material.

2. Oponibilidad de un tercero a una parte

En la doctrina francesa esta forma de entender la oponibilidad es plenamente
admitida por Terré, Simler y Lequette!™. En este dmbito se sitia el caso del tercero
que opone el contrato de mandato con representacion al mandante, para hacerlo
contractualmente responsable del incumplimiento de las obligaciones acordadas
entre el mandatario y dicho tercero; o el deudor que opone a un acreedor la cesion
del crédito que éste celebro, a efectos de enervar su pretension de cumplimiento;
o el del deudor de una indemnizacién que opone a su acreedor el contrato
mediante el cual un tercero le indemniz6 plenamente, a efectos de impedir que

dicho acreedor se enriquezca con un pago doble.

3. Oponibilidad de una parte a otra parte

100 “T ja situacion juridica nacida del contrato también es [oponible] por parte de los terceros en contra de las partes.
Hay (...) un namero de hipétesis en las que un tercero puede tener interés de prevalerse de la existencia de la
situacion creada por el contrato en contra de un contratante”. TERRE, SIMLER y LEQUETTE, Op. cit., p. 506-
511. En contra, DIEZ-PICAZO, Op. cit., p. 428. Este dltimo autor considera que dicho supuesto corresponde a
la simple “utilizabilidad” del contrato, concepto confuso que no tiene ningtn arraigo legal.
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Este escenario engloba dos supuestos diferentes. El primero se presenta cuando
una parte invoca el hecho contractual a la otra para lograr la aplicacién de una
norma que 70 emandé del contrato invocado. Asi, por ejemplo, si el vendedor de un
bien ejerciera una pretension reivindicatoria contra el comprador para recuperar la
posesion, el comprador puede gponerle el contrato de venta y la tradicion del bien

(dos hechos oponibles) para defenderse.

El segundo supuesto, tradicionalmente excluido del ambito de aplicaciéon de la
teoria de la oponibilidad, es aquel en que una parte invoca el contrato a la otra para
hacer efectivos los derechos y las obligaciones que éste produjo. Se dice que es el
postulado de normatividad, y no el de oponibilidad, el que regula este supuesto en

su integridad.

Discrepo del criterio precedente. Considero que las partes 57 gponen el negocio juridico
0 contrato cuando pretenden hacerlo efectivo, y no detecto una redundancia con el
postulado de normatividad cuando esto sucede. Veamos: por un lado, el postulado
de normatividad -como lo indica su nombre- es el que fundamenta que el contrato
sea creador de todo tipo de normas para las partes (usualmente, normas que
imponen obligaciones cuyo incumplimiento acarrea una sancion); por el otro lado,
el postulado de oponibilidad cierra la puerta a las partes para aducir la
inoponibilidad del negocio juridico, es decir, para decidir si quieren acogerse a los
efectos directos del negocio (p.e. pagando las obligaciones, lo que serfa un pago de
lo debido), o si prefieren acudir a la ficcion legal de que el hecho contractual no
aconteci6. Como se ve, es tedricamente posible disociar los papeles de la

normatividad y la oponibilidad en las relaciones inter-partes, pues un negocio
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juridico podria producir la totalidad de sus efectos “directos” y ser a la vez

inoponible a sus destinatarios.

Este planteamiento no es totalmente ajeno a nuestra legislacioén, pues hay una
norma legal que ilustra nitidamente la posibilidad de que los efectos de la
normatividad de un negocio juridico (llamados “directos”) sean, a la vez,
inoponibles; tal es el caso de las decisiones sociales que no son de caracter general,
consideradas inoponibles a los asociados ausentes o disidentes (art. 190 C.Co.).
Visto desde un ejemplo, supongase que una asamblea general de accionistas decide
que tan solo un accionista debera pagar a la sociedad una gran suma de dinero, y
que dicha decision se aprueba a pesar de éste votar en contra. Esta decision es
inoponible a dicho accionista, por lo que tendra dos opciones: puede acogerse a
los efectos directos de la decision social y pagar la obligacion (lo que serfa un pago
de lo debido, pues se produjeron obligaciones civiles a cargo del asociado en virtud
del principio de normatividad), o puede acudir a la via de la inoponibilidad que le
confiere el articulo, es decir, a la ficcion legal de que no se emitio la decision social,

ni se radico obligacion alguna en cabeza suya (a pesar de que ello si sucedio).

Ahora bien, podria rechazarse la idea de consagrar supuestos de inoponibilidad
para las partes bajo el argumento de que la inoponibilidad, por regla general, se
produce por el desconocimiento o falta de publicidad del negocio, y las partes
conocen los negocios que celebran'”. Sin embargo, no es del todo cierto que la
parte siempre conozca el negocio celebrado, pues, al igual que el tercero, ella puede

desconocer que se encuentra atada a un contrato; tal es el caso de los

101 Es comun que el ordenamiento juridico proteja a los sujetos que no conocen ni pueden conocet las normas que
gravan su situacion juridica. Obsérvese que los actos normativos que necesariamente irrumpen en la esfera juridica
ajena, como las leyes o los actos administrativos, tienen estrictos procedimientos de publicidad.
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causahabientes a titulo universal (p.e. los herederos respecto de los negocios del
causante), el de los contratantes que obran a través de un representante, el de las
partes de un contrato sometido a una conditio juris’” que ya se verificé sin ellas

saberlo!'®

, 0 el del adquirente de un establecimiento de comercio que, sin su
conocimiento, se convirtié en parte de un contrato de trabajo en virtud de la

sustitucion patronal.

No encuentro ningun obstaculo para que en estos casos el legislador consagre
supuestos de inoponibilidad, de manera que el negocio juridico pueda producir sus
“efectos directos”, pero a la parte le sea posible no acogerse a tal realidad y hacer
“como si” ni el negocio ni sus efectos directos hubieran acaecido. Por ejemplo, la
ley podria considerar inoponible a los herederos el negocio juridico celebrado por
el causante, siempre y cuando dichos herederos no hubieran conocido ni podido
conocer el negocio al momento de la aceptaciéon de la herencia; en este caso
hipotético, la parte contractual integrada por los herederos podria ejecutar el
negocio, o podria hacer como si el negocio nunca hubiera sido celebrado por el
causante y, dado el caso, excepcionar la inoponibilidad en el evento que la

contraparte pretenda el cumplimiento.

4. Oponibilidad de un tercero a otro tercero

102 En los casos de la llamada “conditio juris”, el hecho futuro e incierto consiste en la verificacién de uno de los
elementos de existencia del negocio juridico (p.e. la venta de un bien que no existe pero que se espera que exista).
En estos casos, el negocio juridico no existe hasta tanto se verifique la conditio. HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p.
639.

103 En el art. 1737 C.C.,, el legislador contempld un caso similar a aquel en el que la parte desconoce el contrato; se
trata del deudor que “ignora inculpablemente” su obligacién de dar un cuerpo cierto y, en su ignorancia, lo destruye.
En este caso, el legislador protege al deudor del cuerpo cierto obligindolo tan solo a pagar el precio del bien, si gue
el acreedor pueda cobrar perjuicios adicionales.
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En este caso, también admitido por la doctrina colombiana'™, un tercero invoca el
hecho contractual a otro tercero para la aplicacion de una regla de derecho. Aqui
cabe la cesion del crédito debidamente notificada en que el acreedor del cesionario
opone el acto de cesién a los acreedores del cedente, con el objetivo de impedir el

embargo adelantado por éstos.

4.2.4 La inoponibilidad como competencia para desconocer el
acaecimiento del hecho y sus consecuencias

El dltimo punto que se abordara en la presente propuesta es el de mayor
importancia. Se trata de la facultad de libre ejercicio otorgada al sujeto protegido
con la inoponibilidad, la cual, como se ha dicho, consiste en hacer operar una
ficcion legal de que el hecho juridico no acaecid, y de que sus consecuencias

juridicas no se produjeron.

Antes de estudiar los pormenores de dicha facultad, debe anotarse que la
inoponibilidad, como sancién al negocio juridico, no “se adapta a los hechos y

105 Es una sancién #nica,

actia conforme lo aconsejen”, en palabras de Hinestrosa
con caracteristicas propias, precedida del ejercicio de una facultad excepcional

concedida al sujeto protegido.

Dicho esto, la facultad que otorga la inoponibilidad suscita dos problematicas que
hay que abordar: (i) ¢qué consecuencias se siguen de su ejercicio?; y (ii) copera ésta

de pleno derecho?

104 TAMAYO LOMBANA, Op. cit., p. 272.

105 HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p. 836.
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(i) Como ya se ha dicho varias veces, la consecuencia de ejercer la “facultad-
inoponibilidad” es que el hecho juridico se tendra por no acontecido para el sujeto
protegido (a pesar de que si acontecid), y se tendran por no producidas las
consecuencias desfavorables del mismo, en virtud de una ficcion legal. Sobre esto

se deben hacer dos precisiones.

La primera precision es que, a/ tratarse de una simple ficcion legal, el ejercicio de la facultad
no leva a la destruccion erga omnes del hecho inoponible. En palabras de Pajaro Moreno, la
inoponibilidad solo consiste en la “posibilidad de (...) actuar como si el contrato

nunca hubiera existido”'"°

, a pesar de que existe y continuara existiendo. La
inoponibilidad es una sancion particular, con caracteristicas especiales, dado que
“bifurca” la realidad juridica al crear dos situaciones: una situacion real, a la que
esta atada todo el mundo, en que el hecho juridico acontecié y produjo el lleno de
sus consecuencias juridicas; y otra ficticia, inicamente aplicable al tercero si éste lo

desea, en que el hecho juridico nunca acontecidé y sus consecuencias no se

produjeron.

El ejemplo mas ilustrativo es el de la cesion del crédito inoponible al deudor
cedido. Supéngase que el hecho “Juan cedid su crédito a Ana” acontecié, pero que
Diego, el deudor cedido, no fue notificado. A Diego se le conferira la facultad
juridica de hacer “como si” la cesién nunca hubiera acontecido, lo que llevaria a
que la consecuencia juridica tipica de la cesion -traslacion patrimonial del crédito-
se tuviera por no producida para él. Diego puede pagar validamente al cedente Juan
en uso de su facultad, pero bien puede también pagar a Ana acogiéndose a los

efectos que produjo la cesion. En ambos casos, su obligacion se extingue por pago.

106 CASTRO DE CIFUENTES, Op. cit., p. 410.
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Esta especial dinamica de la inoponibilidad permite distinguirla de otras
“sanciones” al negocio juridico. En la znexistencia evidente y la ineficacia de pleno derecho,
no hay hecho jutidico. En la nalidad'”” y en la simulacion, hay un hecho jutidico pero
éste cesara de existir en el ambito juridico tras el pronunciamiento correspondiente.
En la inoponibilidad, hay un hecho juridico que existe y seguira existiendo en el
ambito juridico, solo que se permite a una persona, ora acogerse a dicha realidad,

ora sustraerse de ella y negar los efectos del hecho.

La segunda precision es que /a ineficacia del negocio juridico inoponible es proporcional a la
afectacion del interés del sujeto protegido con la inoponibilidad. En palabras de la Corte
Suprema de Justicia, “el efecto caracteristico de la inoponibilidad, por contraste al
de la nulidad, es (...) que sus proyecciones [las del negocio juridico] se paralizan o
neutralizan frente a ciertos terceros, como lo es la aqui demandante. Por eso
mismo, la ineficacia declarada es directamente proporcional al interés cuya

proteccion persigue ésta”!®,

(i) ¢Es necesario que la inoponibilidad sea declarada judicialmente (como la
resolucion por incumplimiento)? Conforme con lo ya mencionado en el numeral
(3.2.6), analizadas las normas que hay sobre la materia, el entendimiento de la
Superintendencia de Sociedades y los citados planteamientos del doctrinante
Christian Atias en el derecho foraneo, concluyo que la inoponibilidad otorga una

facultad que no necesita un pronunciamiento judicial para operar.

107 ABELIUK MANASEVICH, Op. cit., p. 155.

108 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 4 de marzo de 1996. Exp.: 4751. M.P. Pedro
Lafont Pianetta.
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Al igual que la compensacion y la prescripcion liberatoria, la inoponibilidad es una
figura que opera de pleno derecho. Sin embargo, acierta Abeliuk Manasevich'” al
afirmar que debe alegarse en el proceso para que opere, y que el juez no puede
decretarla de oficio. Si no se alega, debe considerarse una renuncia a la facultad-

inoponibilidad.

Poco sentido tendria, por ejemplo, que el tercero que no conocié ni pudo conocer
la revocatoria del poder (art. 843 C.Co.) deba pretender la inoponibilidad de dicho
acto a efectos de conservar los derechos del contrato que estipulé con el
representante. Tampoco tendria sentido que el tercero que derivé un derecho real
de un negocio que se resolvid por una condicion resolutoria oculta (arts. 1547 y
1548 C.C.) deba demandar la inoponibilidad de la resoluciéon para poder

considerarse titular del derecho real.

Como se vera mas adelante, considero que las pretensiones de nulidad absoluta,
revocatoria por fraude pauliano y simulacién (que si requieren declaratoria judicial
para operar) no son pretensiones de inoponibilidad, como sugiere nuestra doctrina
y jurisprudencia. Por tanto, se mantiene la premisa de que la inoponibilidad opera

de pleno derecho.

4.3 Depuracion de los supuestos legales analizados bajo la 6ptica de

la teoria de la oponibilidad

4.3.1 Los supuestos de ausencia de hecho oponible no son supuestos
de inoponibilidad

109 ABELIUK MANASEVICH, Op. cit., p. 160.
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Admitir la presente reformulacion de la teorfa de la oponibilidad lleva a excluir de
su ambito de aplicacion los supuestos de ausencia de hecho oponible, dada su disimilitud
con los supuestos de verdadera znoponibilidad. En aquel escenario, el hecho juridico
no acontecié nunca; en la inoponibilidad, el hecho juridico si acontecié pero se
tomara por no acontecido en el evento que un sujeto decida hacer uso de la facultad

juridica.

Debe anotarse que los supuestos en que se exige la ratzficacion por parte del sujeto
protegido para que se produzcan las consecuencias normales del hecho no son
supuestos de verdadera inoponibilidad. En la inoponibilidad, al sujeto le basta no
ejercer su facultad de proteccion para acogerse al “curso natural de las cosas”; no
necesita celebrar un nuevo negocio juridico, como lo es la ratificacién (con

requisitos y formalidades propios), para que ello suceda.

Dicho lo anterior, no cabria dentro de la teorfa de la oponibilidad el negocio
juridico celebrado en nombre de otro sin poder o excediendo los limites de
éste (art. 841 C.Co. y concordantes). De conformidad con el postulado de la
relatividad de los negocios juridicos (y no el postulado de oponibilidad), no hay
siquiera rastro de contrato o relacion juridica entre el representado y el tercero,
dado que nadie puede obligar a otro sin su declaraciéon de voluntad (salvo las
precisas excepciones legales). Por tanto, como no hay contrato del cual el
“representado” forme parte, no hay nada qué oponerle. Asi lo dispone
tajantemente el art. 833 C.Co.: “los negocios juridicos propuestos o concluidos por
el representante en nombre del representado, dentro del limite de sus poderes,

produciran directamente efectos en relacion con éste. La regla anterior no se

aplicard a los negocios propuestos o celebrados por intermediario que carezca de

facultad para representar” (subrayas propias). En conclusion, es ficticio decir que
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“si se celebr6é un contrato entre el representado y el tercero, pero el contrato es

inoponible a aquel”.

Por si quedara duda de que no se trata de un supuesto de verdadera inoponibilidad,
véase que, si el representado quisiera pagar las obligaciones que se le pretendieron
imponer, debe primero ratificar el negocio juridico con las formalidades legales del caso. De no

hacetlo, el representado estaria pagando lo no debido.

Tampoco cabe dentro de la teorfa de la oponibilidad la venta del bien ajeno,
presentada como un supuesto de “inoponibilidad sustancial por falta de
legitimacion”!". Es cutioso que se haya encuadrado alli, puesto que este hecho
juridico no incide -ni pretende incidir siquiera- en la esfera juridica del tercero
propietario. Recuérdese que la compraventa (titulo) se limita a imponer
obligaciones al vendedor y al comprador, lo que no rifie con ningin derecho del
propietario. Por tanto, la venta del bien ajeno es tan oponible al propietario como

lo es para cualquier otra persona.

Tampoco la tradicién del bien ajeno cabe dentro de la teoria de la oponibilidad,
a pesar de que dicho negocio juridico si tenga por objeto disponer de un derecho
real de un tercero. Lo que sucede aqui es que no hay de entrada ningin hecho
juridico qué oponer al propietario en virtud del postulado “nadie puede transferir
a otro mas derecho del que él mismo tiene” (nemzo plus iuris transferre potest, guam ipse
haberet). Segin este principio, no es juridicamente posible traditar lo ajeno, por lo

que no hay en el fondo una tradiciéon entre quienes posaron como tradente y

110 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de agosto de 1947. M.P. Dr. Alvaro Leal
Morales.
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adquirente del bien. Asi, a falta de tradicién, no hay nada qué oponer al propietario.

El art. 752 C.C. es una clara aplicacién de este principio:

“Si el tradente no es el verdadero duefio de la cosa que se entrega por él o a

su nombre, no se adquieren por medio de la tradicién otros derechos que

los transmisibles del mismo tradente sobre la cosa entregada...”.

Por tanto, es ficticio decir que “si hubo tradicién, pero es inoponible al
5 q D

propietario”. Aligual que en el negocio celebrado en ausencia o exceso de poderes,

noétese que el propietario debe ratificar la tradicion si lo que desea es que el que

pretendio ser adquirente se convierta en propietario.

Por dltimo, debe excluirse de la teorfa de la oponibilidad la omisiéon de la
formalidad de publicidad ad sustantiam actus (p.e. no registrar el titulo para
la tradicion de un bien inmueble), pues alli el hecho juridico nunca llega a

consolidarse y no hay nada que oponer a los terceros''!.

4.3.2 Los supuestos en que Ia facultad del sujeto hace desaparecer el
hecho no son supuestos de inoponibilidad

Hemos dicho que la inoponibilidad consiste en la facultad de un sujeto para hacer
operar una ficcion legal de que no acontecio el hecho juridico cuyas consecuencias
le son desventajosas. Al tratarse de una simple ficcidon legal, el ejercicio de la
facultad no acarrea la desapariciéon del hecho de la realidad juridica. Por tanto, las

facultades que tengan como objetivo la aniquilacién del hecho con efectos erga

11 En contra, BIANCA, Op. cit., p. 598-599.
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omnes no se fundamentan en la inoponibilidad, y no deben estudiarse desde el punto

de vista de la teorfa de la oponibilidad.

En linea con lo anterior, ha de excluirse de la teorfa de la oponibilidad la
pretension de nulidad absoluta ejercida por el tercero, a diferencia de lo que

consideran autores como Ospina Fernandez!''?

. Esto se debe a que la declaratoria
de nulidad lleva a la desaparicion del negocio juridico con efectos erga ommnes, de
manera que ni siquiera las partes podrian hacer efectivos los derechos que el

contrato les otorgd luego del pronunciamiento judicial correspondiente.

Debe dejar de entenderse también la pretensién revocatoria por fraude
pauliano como una pretensiéon de inoponibilidad, como lo ha hecho la Corte
Suprema de Justicia en mdltiples pronunciamientos'’. Lo anterior se fundamenta
en que la pretension revocatoria apareja la desaparicion erga omnes del negocio
juridico (en todo o en parte), de manera que ni siquiera las partes pueden hacer
efectivos los derechos comprendidos en la porcién revocada del negocio. Ello
explica que la sentencia sea constitutiva'* (a diferencia de las sentencias que
declaran la inoponibilidad), y que los bienes fraudulentamente adquiridos por el
tercero vuelvan a integrar el patrimonio del deudor, quien ahora figurara como el
titular de los mismos a ojos de todos, segun se ha decidido en sentencias de 1978

115

y 1992 de la Corte Suprema de Justicia'™. Aciertan Ospina Fernandez y Ospina

112 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, Op. cit., p. 499.
113 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de agosto de 1938. M.P. Dr. Libotio Escallon.
14 Ibid., p. 526. También, ver HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p. 1019.

115 Ver TAMAYO LOMBANA, Op. cit., p. 363-364.
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Acosta''* al indicar que la pretension revocatoria no lleva a una inoponibilidad del

negocio juridico, sino a la imposiciéon de una sancion suz generis.

Dicho esto, no parece acertado perpetuar la idea de que la pretensiéon revocatoria
solo beneficia a los acreedores que la invocan. Se repite: esta pretension lleva a la
destruccion erga ommes, total o parcial, del negocio fraudulento, y no a la simple
inoponibilidad de la enajenacion. Por tanto, no hay una razén mas alld de un
argumento historico para beneficiar solo a ciertos acreedores. Ospina Fernandez y

Ospina Acosta''’

intentan sustentar esa solucion en el principio de relatividad de
los fallos judiciales, pues consideran que la sentencia que declara la revocatoria no
puede aprovechar a quienes no participaron del proceso. Si bien esto es cierto,
queda la duda de por qué una declaratoria de simulacion o de nulidad si aprovecha

a la totalidad de los acreedores del deudor simulante, sean ellos o no accionantes.

Por ultimo, debe excluirse de la teoria de la oponibilidad la pretensiéon de
simulaciéon ejercida por el tercero, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones. La doctrina y la jurisprudencia colombianas abordan los efectos
de la simulacion desde el punto de vista de la oponibilidad. Se dice que al tercero
petjudicado por la simulacién le es inoponible la declaracién aparente, mientras

que al tercero beneficiado de buena fe le es inoponible la declaracién oculta (art.

1766 C.C.).

Considero que ello no es exactamente asi si se mira cuidadosamente la naturaleza
juridica de la simulacién (punto que ha sido motivo de debate en nuestro derecho

por mucho tiempo). Tanto en la simulaciéon absoluta como en la relativa hay una

116 OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, Op. cit., p. 526.

17 Ibid., p. 523.
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apariencia de negocio juridico, pero en la primera se estructura un supuesto de
inexistencia, mientras que en la segunda hay un negocio juridico oculto de indole

distinta al publicitado. Como dicen Ospina Fernindez y Ospina Acosta'’®; e

n
ambos casos se configura un “negocio juridico putativo” que hace operar una
presuncion legal segun la cual lo declarado publicamente por las partes es lo que refleja
tielmente el negocio juridico que quisieron celebrar (art. 1618 C.C.). En otras

palabras, se presume que el negocio juridico aparente es un negocio real hasta tanto se demuestre

lo contrario.

En esta logica, considero que no es un supuesto de inoponibilidad aquel en el que
el tercero perjudicado por la apariencia pretende que ésta se descorra y se revele la
realidad. En estricto rigor, aqui la pretension de simulacién busca que deje de
operar la presunciéon legal segiin la cual la apariencia de negocio juridico
corresponde al negocio realmente celebrado (hecho presunto). Asi, probado en
contrario el hecho presunto por parte del pretensor, el juez debe declarar que no
existe ni existié6 nunca ese negocio juridico que declararon las partes, ni para ellas

mismas, ni para los terceros.

Ello explica que la sentencia no se limite a suprimir los efectos del negocio
presunto de cara al tercero, sino que aniquile con efectos erga ommes, total o
parcialmente (segin se trate de una simulacién absoluta o relativa), el negocio
presuntamente celebrado. En sintesis, la pretension de simulacién no corresponde
a la facultad de protecciéon de la inoponibilidad, dado que aquella esta dirigida a
revertir la presuncion de existencia de un negocio juridico aparente y, por tanto, su

prosperidad acarrea la extincion erga ommnes total o parcial de éste.

18 Thid., p. 420.
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Pero no todo el fenémeno simulatorio queda por fuera de la teoria de la
oponibilidad, dado que ¢/ fercero de buena fe beneficiado por la apariencia si aduce la
inoponibilidad de la declaracion real y oculta cuando ésta se invoca en su contra. Esta
declaracion real -sea que lleve a la inexistencia, sea que corresponda a otro negocio
juridico- si es un hecho inoponible al tercero, porque (i) el tercero, si desea, puede
acogerse a dicha declaracién y restituir los derechos adquiridos, sin necesidad de
ratificaciéon alguna; (if) por mas que se demuestre la declaraciéon oculta en el
proceso, ésta no le sera aplicable a dicho tercero si este asi lo decide (deja de ser
un problema probatorio, como lo es el caso del tercero perjudicado que ejerce la
accion de simulacion); y (iti) la declaraciéon oculta, inoponible al tercero, sigue
existiendo para los demas (p.e. las partes solo podran hacer efectivos los derechos

surgidos del negocio juridico real, si es que hay alguno).

4.3.3 La oponibilidad no apareja un deber de respeto por el negocio
juridico
Como se viene diciendo, la oponibilidad consiste en la aptitud de un hecho para
activar las normas del ordenamiento que lo contemplan y asignan efectos
desfavorables a un sujeto, sin que éste pueda sustraerse de dicha realidad. Noétese
que el fenémeno de la oponibilidad no lleva implicito que los sujetos asuman un
deber de respeto frente al hecho juridico; ella solo permite que ese hecho satisfaga
la totalidad de las normas juridicas de desventaja que haya en el ordenamiento,
dentro de las cuales podra encontrarse (0 no) una norma que imponga dicho deber
de respeto a los demas. Por tanto, la doctrina segin la cual la oponibilidad genera
un deber de respeto por el contrato a cargo de los terceros es equivocada, pues
presenta la oponibilidad, no como la aptitud de activar normas juridicas, sino como

una norma juridica en si, mas precisamente, una norma que tiene por presupuesto
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la celebracion del contrato y por consecuencia la imposicion de un deber a cargo

de los terceros.

No quiero decir que la oponibilidad esté completamente desligada del comentado
deber, ni que dicho deber no exista. Solo quiero decir que atribuir oponibilidad al
contrato es apenas el primer paso para imponer este deber de respeto a los terceros.
Queda faltando el segundo paso: salir a la busqueda de la norma que tiene por
presupuesto la celebracion del contrato, y por consecuencia la imposicion del deber a
los terceros'”. Wingten'® resume cabalmente esta idea al afirmar que “el contrato
existe para los terceros y se puede llamar a esta existencia ‘oponibilidad’, pero ello
no quiere decir que esta existencia implique ‘la obligaciéon de inviolabilidad” del
contrato que algunos quieren deducir de ella. Esto no significa que dicha obligacion
no exista. Solamente, si existe, no encuentra su justificaciéon en la oponibilidad del

contrato como hecho”.

Ahora, spuede reconocerse un deber de respeto en el derecho colombiano?
Resumiendo lo dicho acerca de este deber en el numeral 3.2.3 (efectos de la
oponibilidad), recuérdese que no tiene consagracion legal expresa, sino que ha sido
reconocido por la jurisprudencia y la doctrina nacionales a partir del principio de
oponibilidad; que para verificar la infraccion del deber, se exige el conocimiento
efectivo del tercero acerca de la celebracion del contrato (mala fe); que el
incumplimiento de dicho deber puede conllevar a la responsabilidad
extracontractual del tercero; y que no es claro si el incumplimiento acarrea

sanciones adicionales cuando el tercero irrumpe mediante la celebracién de un

119 A mi manera de ver, Hinestrosa hace un salto teérico que no puede darse: “siendo elemental el aserto de que el
contrato produce efectos circunscritos a las partes (...), los terceros tampoco pueden ignorar el hecho social del

contrato y, por lo mismo, deben respetatlo”(subrayas propias): HINESTROSA, Op. cit., vol 2, p. 838.

120 WINGTEN, Op. cit., p. 91.
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negocio juridico incompatible con el contrato original. A continuaciéon haré
algunas acotaciones conceptuales que considero pertinentes en el analisis del deber

de respeto por el contrato ajeno.

Como primera anotacion, considero que son dos los hechos oponibles que activan
la norma del deber de respeto a cargo de los terceros: el negocio juridico y €l derecho de

crédito. Sobre esta idea debe precisarse que:

1. Los derechos reales (el otro tipo de derecho subjetivo patrimonial) son
tutelados mediante la imposicién del deber general de comportarse como
un hombre medio para no dafar a otro (art. 2341 C.C.); no mediante el
deber de respeto (que es de caracter especial, dado que trae una prohibicién

y unas consecuencias particulares).

2. Hay negocios juridicos cuya naturaleza impide reconocer un deber de
respeto a cargo de los terceros (p.e. la condonacion, la ratificacién o la
prorroga de un plazo), puesto que a ellos no se les manda ni se les prohibe

ninguna conducta luego de la celebracion de este tipo de negocios.

3. Haciendo un estudio de derecho comparado, pareciera que los derechos
subjetivos extrapatrimoniales surgidos del contrato de matrimonio (p.e.
derecho a la fidelidad del conyuge), al no ser derechos de crédito, no quedan
ampatados por este deber. Tal es la solucién acogida por el Restatement (2*)
on Torts del derecho anglosajon y la jurisprudencia de la Corte de casacion

francesa'?!.

121 EL RAJAB, Op. cit., p. 51.
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4. El derecho de crédito puede tener una fuente distinta del negocio juridico,
y aun asi impone el deber de respeto a cargo de los terceros de no irrumpir
en su ejecucion. Nada de razonable tiene conceder esta proteccion
exclusivamente a los acreedores contractuales, dado que su situacion es
idéntica a la de los demas acreedores (salvo por la fuente de su derecho, que
en nada influye en el analisis). Esta extension del deber de respeto a todos
los acreedores se refleja en el art. 2491 C.C., aplicable a la totalidad de los

derechos de crédito.

5. El ordenamiento puede proteger, no ya los derechos de crédito que un
contrato confirié a las partes, sino el contrato que dio origen a dichos
derechos. En este caso el ordenamiento pone a salvo la eficacia del contrato
del obrar de los terceros que propician su desaparicién del ambito juridico.
Asi, por ejemplo, infringen el deber de respeto los terceros que inducen a
alguna de las partes a terminar unilateralmente el contrato. Esta proteccion
se fundamenta en que el contrato, en si mismo, puede representar una
posicion de ventaja para la parte (p.e. la terminacidon por induccién a la
ruptura contractual impide a la parte afectada ceder el contrato a titulo

ONEroso).

Como segunda anotacion, considero 16gico que /a inoponibilidad impida la imposicion
del deber de respeto a cargo de los terceros. Lo anterior, por cuanto el negocio inoponible
no puede ser tomado como presupuesto de ninguna norma que contemple un
efecto negativo para el tercero (por ejemplo, la que contempla el deber). Asi, el

tercero podria acudir a la ficcion legal de que nunca hubo negocio juridico (ni los
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créditos que este produjo), logrando que se entienda no haber surgido el deber de

respeto en cabeza suya.

Como tercera anotacion, entendido que la oponibilidad no basta para deducir el
deber de respeto en el ordenamiento colombiano, hay que identificar las normas que
permiten su reconocimiento. Esto es especialmente importante, dado que existen
argumentos de peso -que no comparto- para negar su existencia, o por lo menos

aminorar considerablemente su alcance. Veamos algunos de estos argumentos:

1. Losarts. 1648 y 1736 C.C., segun los cuales el deudor debe ceder al acreedor
la accion de perjuicios que aquel tiene contra el tercero que destruy6 el bien
debido, ponen en cuestionamiento el deber de respeto por el derecho de
crédito. Piénsese lo siguiente: si es cierto que el tercero tiene un deber de
respeto por el derecho del acreedor, el cual se extinguié con la destruccion
del bien debido, ¢por qué la legislacion supedita la accién de perjuicios del
acreedor a que el deudor se la ceda? ;No deberia el acreedor tener una accién

de petjuicios propia?

2. En el derecho colombiano se ha defendido la idea de que los derechos de
crédito tienen “oponibilidad” relativa, mientras que solo los derechos reales
tienen ‘“oponibilidad” absoluta (este argumento ya fue explicado en el

numeral 3.2.1).

Como posible contraargumento frente a este aserto, propongo admitir que
en el derecho colombiano también los derechos personales gozan de
“oponibilidad” absoluta, segin se deduce de nuestra legislacion. El Cédigo

Civil colombiano dispone que los créditos son cosas incorporales (art. 653 y
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664 C.C.), y afiade que sobre todas las cosas incorporales hay un derecho de
dominio que puede traditarse (art. 670 y 761 C.C.). El Cédigo remata diciendo
que son legitimados para pedir la indemnizacién de perjuicios “el que es
duefio o poseedor de la cosa sobre la cual ha recaido el dafio...”, ya sea una

cosa corporal o incorporal (art. 2342 C.C.).

De las normas antes citadas se concluye que el derecho de crédito solo tiene
eficacia respecto del deudor -solo él debe ejecutar la prestacion- pero el
derecho de dominio sobre el crédito se impone sobre los terceros, quienes deberan
por tanto respetarlo e indemnizar los perjuicios que irroguen impidiendo su

cabal ejecucion'®.

3. En no todos los ordenamientos juridicos foraneos se da por sentado que
exista este deber. En el derecho aleman, ni la ley ({823 BGB) ni la
jurisprudencia protegen el contrato contra los terceros. Solo se abri6 una
pequefla excepcion para ciertas conductas que atentan contra las buenas
costumbres (sittemwidrig), es decir, que suponen un comportamiento
extraordinariamente indecente del tercero, contrario a los preceptos
elementales de lealtad (la jurisprudencia considera que dicho evento

encuadra bajo una norma especial, el {826 I BGB).

En el common law, se han incrementado los partidarios de la teoria del efficient
breach of contract, segin la cual debe condonarse el incumplimiento

contractual por induccion del tercero siezmpre que ello mejore la situacion econdmiica

122 Ver WINGTEN, Op. cit., p. 141.
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7123, Esta ultima teorfa ha sido fuertemente

de las partes y del tercero irrupto
criticada por Hinestrosa'®!, quien afirma que no tiene cabida en un
ordenamiento juridico como el nuestro porque, segun ¢él, rifie con sus mas

elementales fundamentos éticos y humanisticos.

A pesar de los anteriores argumentos, coincido con la doctrina y la jurisprudencia
nacionales en la posibilidad de reconocer dicho deber en el derecho colombiano a
partir de las normas legales dispersas que protegen al acreedor frente a la conducta
de terceros que intentan frustrar la ejecucion del derecho de crédito. Como se ha
planteado en el presente trabajo, entre dichas normas se encuentra el art. 2491 C.C.
sobre el fraude pauliano; el art. 2020 C.C., que impone al adquirente del bien
arrendado el “respeto” por el contrato de arrendamiento celebrado sobre el bien;
el art. 2343 C.C., que faculta al acreedor para lograr la devolucién del provecho
que el tercero reportd del incumplimiento doloso del deudor; y el art. 17 de 1a ley
256 de 1996, que sanciona la induccion a la ruptura contractual (ver numeral 3.2.3).
Estas normas son fundamento juridico suficiente para el reconocimiento del deber
de respeto al que la Corte Suprema de Justicia se ha referido varias veces; no es
necesario -ni acertado- formular dicho deber a partir de la oponibilidad del negocio

juridico.

123 Esta teorfa parte del siguiente ejemplo: si (A) vende su casa a (B), y luego (C) le ofrece un mejor precio por la
misma casa, ¢a quién deberfa cumplir (A)?

Segtin esta doctrina, es deseable que (A) cumpla a (C) (segundo comprador) y luego compense a (B) los perjuicios
ocasionados por el incumplimiento, conservando el excedente. De ese modo, (A) sale beneficiado, por cuanto recibié
un mayor precio por la casa; (C) sale beneficiado, pues obtuvo la casa que deseaba mas que el primer comprador; y
(B) 7o sale perjudicado, pues quedoé en la misma situacién a que si el contrato se hubiera ejecutado normalmente, dado
que recibié una compensaciéon. Ver BARNETT, Randy E.. The Oxford introductions to U.S. law. Contracts. New York:
Dennis Patterson, 2010. p. 23.

124 HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p. 888.
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Como cuarta anotacion, considero que §7 es posible predicar la ineficacia del negocio juridico
celebrado entre el tercero complice del incumplimiento contractual y el dendor. Ademas del
régimen del fraude pauliano consagrado en el art. 2491 C.C., que suele invocarse
en el estudio de este deber, considero que los arts. 1547 y 1548 C.C. también
contemplan una soluciéon cercana a la situacién del “tercero cémplice del
incumplimiento”. Dichas normas advierten que la enajenacién a terceros de los
bienes debidos a plazo o a condicién suspensivos son ineficaces, siempre que el
tercero haya obrado de mala fe (conocié la obligacién). Sin embargo, del texto de
estas normas no es posible concluir de qué tipo de ineficacia se trata. Sobre este

punto hay dos posibilidades interpretativas:

1. Entender que se trata de una revocatoria judicial, en concordancia con el
régimen del fraude pauliano (art. 2491 C.C.), como lo sostiene Hinestrosa'>.
De acogerse esta interpretaciéon, que considero la adecuada, la accion
prescribirfa en 1 afio desde la celebraciéon del negocio, y serfa necesario
demostrar el concilio fraudulento entre el deudor y el tercero cémplice del
incumplimiento en el evento que el negocio juridico celebrado entre ellos

fuera oneroso.

2. Se trata de una nulidad absoluta por causa u objeto ilicitos. Lo primero,
porque el moévil conocido por ambas partes es el de perjudicar el derecho
de crédito del acreedor; lo segundo, por cuanto se contrarié la norma
imperativa que instituye el deber de respeto. Considero que esta sancién no
es adecuada, dado que el caso del “tercero complice” no supone la

vulneracién de un interés general -reflejado en los conceptos de orden

125 HINESTROSA, Op. cit., vol. 2, p. 1020.
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publico y buenas costumbres- sino un interés particular del acreedor (segun

se desprende de la terminologia utilizada por el legislador en el art. 2491

C.C)1%,

Un obstaculo legislativo para defender cualquiera de las anteriores posibilidades
interpretativas es que el art. 1873 C.C., que regula la venta de un mismo bien a dos
personas diferentes, admite la licitud de ambos negocios juridicos (je incluso da
prevalencia al tercero “irruptor” si a éste se le entrega primero el bien!): “Si alguien
vende separadamente una misma cosa a dos personas, el comprador que haya
entrado en posesion sera preferido al otro; si ha hecho la entrega a los dos, aquel a
quien se haya hecho primero sera preferido; si no se ha entregado a ninguno, el

titulo mas antiguo prevalecera”.

Estimo que la tunica forma de armonizar esta norma con las anteriores es
entendiendo que el art. 1873 C.C. regula la situacion de dos compradores de buena
fe. Asi, si el segundo comprador estuviera de mala fe, es decir, conoci6 la primera
venta, deben aplicarse los arts. 1547 y 1548 C.C. de manera que dicho tercero

pierda su derecho, a pesar de que se le haya entregado el bien primero.

Como quinta y tltima anotacion, considero que a/ deber de respeto se le debe dar un
menor aleance en el contexto de la competencia mercantil, vale decir, cuando las partes y el
tercero son “participes del mercado” (en los términos de la ley 256 de 1996 sobre

competencia desleal). Esto se debe a que el derecho de la libre competencia esta

126 Es posible plantear que no se trata de una verdadera ineficacia, sino que los arts. 1547 y 1548 C.C. se refieren a
una accién de enriquecimiento sin causa tendiente a la restitucién del provecho que el tercero derivé del dolo
contractual del deudor (art. 2343 C.C.). En la medida que el deudor incurre en un dolo que resulté beneficioso para
el tercero (esté de buena o mala fe, segin el articulo), al acreedor se le permitird solicitar que le sea transferido dicho
provecho (el bien debido) a titulo de reparacién in natura.

84



concebido sobre fundamentos diferentes a los del derecho contractual general.
Aquel tiene como prioridad la contienda entre competidores para aumentar la
eficiencia del mercado y beneficiar a los consumidores, quienes por su parte tienen

un derecho colectivo a que ello sea asi'?’.

Bajo el contexto de la libre competencia mercantil, el contrato no tiene la misma
importancia o protagonismo que en el derecho civil, sino que es un instrumento
de circulacién de bienes y servicios que debe estar alineado con el derecho
colectivo a que haya pugna entre los competidores. Por tanto, el contrato celebrado
en el derecho de la competencia vera disminuida su protecciéon frente a terceros
competidores porque es deseable que quien ofrezca el mejor precio sea quien salga
avante (y no sancionado) en el mercado. En palabras de Hinestrosa, hoy se
defiende la idea de que “la autonomia privada no es de por si un valor, sino que
apenas puede setlo, y dentro de ciertos limites, si responde y en cuanto responda
a un interés merecedor de tutela”; bajo el entendido que el negocio juridico “ya

dejo6 de ser el centro de las relaciones econdémico-sociales”!?®,

Dicho lo anterior, considero que en el ambito mercantil el deber de respeto ha de
entenderse estrictamente circunscrito a lo prevenido en el art. 17 de la Ley 256 de
1996, que contempla la induccién a la ruptura contractual en el contexto de la
competencia. Dicha norma restringe al alcance del deber de respeto al imponer
requisitos precisos para poder comprometer la responsabilidad del tercero. Por
ejemplo, se necesita que éste tenga “fines concurrenciales”; y que ademas su

irrupcion tenga por objeto “...la expansion de un sector industrial o empresarial”,

127 La ley 472 de 1998 sobre acciones populares y de grupo dispone en su articulo 2° que “son derechos e intereses
colectivos, entre otros, los relacionados con: (...) i) la libre competencia econémica...”

128 HINESTROSA, Op. cit., vol. 1, p. 245.
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o vaya “acompafiada de circunstancias tales como el engafio, la intenciéon de
eliminar a un competidor del mercado u otros analogos”. Por fuera de esta precisa
prohibicién, no debe reconocerse responsabilidad alguna del tercero, ni la

ineficacia de los negocios juridicos que celebré con la parte contractual.

V.  CONCLUSIONES

1. La teorfa de la oponibilidad se ocupa de determinar las circunstancias en que
un hecho juridico es apto para producir consecuencias juridicas que se
consideran desfavorables para un sujeto, sin que éste sea competente para

desconocer el acaecimiento del hecho y la produccion de dichas consecuencias.

2. La oponibilidad representa una posicion de zncompetencia juridica de desconocer
el acaecimiento de un hecho juridico, la cual viene implicita en el razonamiento
juridico mismo: todos los hechos juridicos deben considerarse acontecidos para
todo el mundo. Por lo tanto, la oponibilidad es una figura juridica innecesaria,
que se limita a describir la ausencia de inoponibilidad (tigura ésta que si es

juridicamente relevante y excepcional).

3. Lainoponibilidad comporta una facultad juridica excepcional para hacer operar
una ficcion legal de que un hecho juridico no acontecid, y de que las normas
que lo contemplan no se activaron en contra de un sujeto. El ejercicio de esta
facultad no apareja la aniquilacién del hecho oponible. Ademas, el sujeto
protegido bien puede no hacer uso de la facultad y acogerse a los efectos

negativos que el hecho desencadena por regla general.

4. La teorfa de la oponibilidad se ocupa tanto de la situacion juridica de las partes

como de la de los terceros, contrario a lo que entiende la doctrina y la
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jurisprudencia colombianas. En este sentido, una parte gporne a la otra el hecho
contractual cuando hace efectivo su derecho de crédito, lo que no redunda con

el principio de normatividad de los negocios juridicos.

5. No quedan dentro del ambito de aplicacion de la teorfa de la oponibilidad los
supuestos en los que no hay hecho oponible; ni los que implican la aniquilacién
erga ommnes del hecho oponible tras el ejercicio de la facultad de proteccion
conferida al sujeto; ni los desarrollos en torno al deber de respeto por el

contrato o crédito ajenos.

0. A pesar de que el deber de respeto no se fundamenta en la oponibilidad, y de
que no hay una norma expresa que lo contemple, existen varias disposiciones
legales, desarrollos jurisprudenciales y planteamientos de la doctrina nacional y
extranjera que permiten su reconocimiento y adecuada delimitacion en el
derecho contractual colombiano y en el derecho de la libre competencia

mercantil.
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