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INCAPAZ-Proteccion constitucional

INCAPAZ-Proteccién especial en la disposicion de bienes inmuebles

CAPACIDAD-Concepto/CAPACIDAD DE GOCE-Concepto/CAPACIDAD DE EJERCICIO-Concepto

SOCIEDAD COMERCIAL-Participacién de incapaces como socios

REPRESENTANTE LEGAL DE INCAPAZ-Responsabilidad cuando autoriza la asociacién o el
aporte en sociedad de derechos reales de su representado

ADMINISTRADOR DE SOCIEDAD-Responsabilidad de los administradores de sociedades en
que intervienen incapaces

BIEN INMUEBLE-Caracter especial del régimen juridico

PROCESO DE JURISDICCION VOLUNTARIA-Tramite



MEDIDAS DE PROTECCION DE INCAPAZ-Medidas alternas a la de la autorizacidn judicial para
el aporte de derechos reales de incapaces

Tanto en el Codigo de Comercio como en el Cédigo Civil existen medidas alternas a la de la
autorizacién judicial para al aporte en sociedad de derechos reales de incapaces, que
constituyen garantias para ellos respecto de que el aporte que se haga de tales derechos en
cabeza suya no se realice en contravencion de sus intereses o comprometiendo en exceso su
responsabilidad. Tales medidas en resumen son las siguientes: (i) la prohibicién para
intervenir como socios en sociedades en las que comprometan su responsabilidad mas alla
del aporte; (ii) la necesaria intervencion del representante legal para asociarse y para aportar
derechos reales sobre inmuebles; (iii) la responsabilidad hasta la culpa leve de los
representantes legales de los incapaces; (iv) la obligacion de otorgar fianza y hacer
inventario solemne, que deben cumplir los guardadores antes de que la guarda les sea
discernida y la de llevar cuentas de la administracion con posterioridad al discernimiento; (v)
la existencia de causales de remocion para los guardadores, por incapacidad, ineptitud, culpa
grave o actos repetidos de mala administracién; y (vi) la responsabilidad penal por
malversacion y dilapidacion de bienes de familiares.

REPRESENTANTE LEGAL DE INCAPAZ-Tramite de autorizacién judicial para enajenar bienes
inmuebles del representado

(i) El tramite judicial que deben adelantar los representantes legales de los incapaces para
obtener la licencia judicial para enajenar bienes inmuebles de su representados es un
procedimiento agil, en el cual los términos son cortos; (ii) dentro de ese tramite, el
representante legal del incapaz tiene que demostrar ante el juez el interés que existe en el
acto de enajenacion, es decir la utilidad o necesidad concreta de tal acto; (iii) dentro del
tramite interviene un agente del Ministerio publico, lo que representa una garantia adicional
para los intereses del menor.

INCAPAZ-Necesidad de autorizacién judicial para ejercer acto dispositivo de bienes inmuebles

La Corte concluye que en la legislacion civil una de las formas de desarrollar la necesaria
proteccién de los menores y los demas incapaces es la institucién de la incapacidad de
ejercicio; institucion juridica que se acompafa de medidas legislativas complementarias
destinadas a la proteccion del patrimonio del incapaz, particularmente de sus bienes
inmuebles, medidas que de manera general exigen que cualquier acto dispositivo sobre esta



clase de bienes de los incapaces obtenga la previa autorizacion judicial, y ademads, cuando
tal acto dispositivo se lleva a cabo a titulo de venta, la misma deba producirse en publica
subasta.

INCAPAZ COMO SOCIO DE SOCIEDAD COMERCIAL-Eliminacién del requisito de autorizacién
judicial para aporte de derechos reales sobre bienes inmuebles es inconstitucional/MEDIDAS
DE PROTECCION DE INCAPAZ-Deben ser efectivas y conducentes

Para la Corte, la autorizacion judicial previa al aporte en sociedad de derechos reales de
incapaces sobre bienes inmuebles si constituia una medida necesaria y conducente para
proteger sus intereses, en cuanto (i) era previa y por lo tanto de caracter preventivo; (ii)
permitia la intervencién del juez y el representante del ministerio publico, autoridades
imparciales a la hora de evaluar la utilidad o necesidad del acto; (iii) no toleraba que, por via
de un aporte en sociedad sin mas requisitos que el de la inscripcion de la escritura respectiva
en la oficina de registro, se pretermitieran todas las demas normas del Cddigo Civil que
exigen licencia judicial para actos dispositivos o de gravamen sobre bienes de incapaces; (iv)
favorecia que en cabeza de los incapaces se mantuvieran derechos a los que histéricamente
se les concede especial valia y se protegen mediante un régimen juridico especial; (v)
conjuraba el peligro de actos juridicos irresponsables o dolosos respecto de los derechos de
los incapaces. Sin la previa licencia judicial, todos estos objetivos quedan en entredicho, con
grave afectacion de los derechos econdmicos de los incapaces, de los cuales en no pocas
oportunidades penden sus posibilidades de ver satisfechos sus derechos fundamentales. Lo
anterior no significa que no sea posible que, dentro de la érbita de su libertad de
configuracidn legislativa, el Congreso de la Republica establezca otras medidas alternas para
proteger los intereses de los incapaces respecto de sus derechos reales sobre inmuebles,
medidas alternas que deben ser efectivas y conducentes, a fin de que resulten ajustadas a
los postulados constitucionales sobre proteccion de los mas débiles.
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Bogota, veintitrés (23) de agosto de dos mil seis (2006)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha
proferido la presente Sentencia con base en los siguientes,

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Miguel Angel Gonzélez
Ocampo demandd la inconstitucionalidad del articulo 103 del Cédigo de Comercio (parcial),
modificado por el articulo 2° la Ley 222 de 1995.

Il. NORMA DEMANDADA

A continuacidn se transcribe la norma acusada, tal como aparece publicada en el Diario
Oficial No. 42156 del 20 de diciembre de 1995, y dentro de ella se subraya y resalta la parte
parcialmente acusada:

“LEY 222 DE 1995

(diciembre 20)

“por la cual se modifica el Libro Il del Céddigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de



procesos concursales y se dictan otras disposiciones.

“Articulo 20. CAPACIDAD DE LOS SOCIOS.

“El articulo 103 del Codigo de Comercio quedara asi:

“Articulo 103. Los incapaces no podran ser socios de sociedades colectivas ni gestores de
sociedades en comandita.

“En los demdas casos, podran ser socios, siempre que actlen por conducto de sus
representantes o con su autorizacion, segun el caso. Para el aporte de derechos reales sobre
inmuebles, bastara el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 111.”

I1l. LA DEMANDA

A juicio del demandante, la norma que acusa desconoce los articulos 1°, 2°, 13 y 58 de la
Constitucién Politica. Para explicar las razones por las cuales se produciria la violacién de las
citadas normas superiores, expone esta argumentacion:

Inicialmente vierte unas consideraciones generales relativas a la proteccidn que la legislacién
hace del patrimonio de los incapaces, dentro de la cuales menciona que los articulos 483 y
484 del Cédigo Civil, referentes a la enajenacién de bienes inmuebles de esta clase de
personas, exigen una autorizacion judicial de tal acto juridico, a fin de proteger sus intereses.
La autorizacidn judicial se produce dentro de un proceso de jurisdiccién voluntaria, en el cual
el juez debe tener conocimiento de la causa de la enajenacién y, ademas, la venta debe
producirse en publica subasta.

Esta proteccidn especial dispensada por las normas comentadas obedece, dice, a la misma
filosofia de la Constitucion Politica, que en su articulo 13 dispone que, en virtud del principio
de igualdad, las personas en situacidon de debilidad manifiesta deben ser objeto de especial



proteccion.

En sentido contrario, prosigue la demanda, el articulo 103 del Cédigo de Comercio, al decir
en la expresion acusada que para el aporte en sociedad de derechos reales de incapaces que
recaigan sobre inmuebles “bastara el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
111", desconoce las exigencias constitucionales de proteccidn a los mas débiles. Lo anterior,
por cuanto el articulo 111 del Cédigo de Comercio dispone que “(c)uando se hagan aportes
de inmuebles o de derechos reales relativos a dicha clase de bienes, o se establezcan
gravamenes o limitaciones sobre los mismos, la escritura social debera registrarse en la
forma y lugar previstos en el Cédigo Civil, para los actos relacionados con la propiedad
inmueble.” Asi, dice el demandante, la remisidon al articulo trascrito da a entender que sélo
debe cumplirse con los requisitos que alli se mencionan, relativos al registro, desconociendo
las exigencias concernientes a la autorizacion judicial con conocimiento de causa y a la venta
en publica subasta (aunque por la naturaleza de las cosas, explica, este Ultimo requisito no
debe exigirse tratdndose de aportes en sociedad).

Recalca entonces el demandante, que el procedimiento que contemplaba el Cédigo de
Comercio antes de la reforma introducida por la Ley 222 de 1995 exigia para el aporte en
sociedad de derechos reales de los menores incapaces, ejercidos sobre inmuebles, la
autorizacion judicial con conocimiento de causa; por lo cual, encuentra inexplicable que bajo
la vigencia de la Constitucion de 1991 se haya dado tal cambio legislativo, que en forma
clara erradicé el procedimiento de proteccidn, extendiendo la norma, ademas, a todos los
incapaces y no sélo a los menores.

Concretando las razones de la violacion del articulo 13 superior, sefiala que al producirse la
reforma legislativa explicada, “se desconoce el pilar constitucional de igualdad real y
especial proteccion a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental, se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.”

Completa la anterior explicacién, indicando que la naturaleza juridica del aporte en sociedad
no es otra que la de una transferencia de la propiedad, que aunque confiere el derecho a
percibir utilidades, sin embargo implica tan solo un “crédito eventual”. Por ello, dice, el
derecho del socio es aleatorio. Asi las cosas, encuentra inconstitucional que se haya
desprotegido el patrimonio de los menores permitiendo que se vincule a negocios donde el
azar o la incertidumbre sobre la ganancia o las pérdida es la regla general.

Agrega entonces, que aunque posiblemente la reforma del articulo 103 del Cédigo de
Comercio pretendid satisfacer el principio de agilidad del trafico mercantil, no era
constitucionalmente posible arriesgar el patrimonio de los incapaces, en aras de realizar el



referido postulado comercial.

Por otro lado, recuerda que el articulo 44 superior impone importantes deberes a la familia, la
sociedad y el Estado, para el logro del desarrollo de los menores de edad. De modo que la
norma acusada, al desproteger el derecho prevalente de los menores sobre la propiedad,
desconoce también la aludida norma constitucional.

Finalmente, sefiala que “de la aplicacién del articulo 103 del Cédigo de Comercio, se ha
derivado un abandono a los fines del Estado (articulo 2 C.P.) pues en la medida en que no
sean cumplidas las disposiciones constitucionales mencionadas anteriormente, no se estaria,
como lo dispone el texto constitucional, garantizando la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la misma.”
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En sintesis, el demandante solicita la declaratoria de inexequibilidad de la norma que
parcialmente acusa, por cuanto “de su aplicacién surge una desproteccién a los derechos del
menor, al evadirse un tramite que por el contrario la garantiza, de contera violandose
disposiciones constitucionales que exigen un tratamiento especial con ciertas personas como
desarrollo y concrecion del principio de igualdad...”.

IV. INTERVENCIONES

Intervencion de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario.

En forma oportuna, el ciudadano Juan Jacobo Calderén Villegas, profesor de la Faculta de
Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario, intervino dentro del proceso
a nombre de dicha Facultad a fin de solicitar a la Corte que declare la constitucionalidad de Ia
norma acusada.

Inicialmente la intervencion afirma que efectivamente, como lo sostiene el demandante, el
ordenamiento comercial no exige, a efectos de que personas incapaces efectlen aportes de
derechos reales sobre inmuebles a las sociedades mercantiles, que se lleve a cabo ningun
tramite adicional al del otorgamiento y registro de la escritura social en la forma y lugar
previstos en el Cédigo Civil. Agrega que esta interpretacion coincide con la posicion de la



Superintendencia de Sociedades, recogida en los conceptos 220-50159 de octubre 2 de 2002
y 220-13825 de 5 de abril de 2004, que trascribe en lo pertinente.

Mds adelante, con miras a refutar los cargos de la demanda, la intervencion recuerda que en
la Sentencia C-507 de 20041 la Corte sostuvo que si bien el legislador goza de cierto margen
de libertad en el disefio de las normas de proteccién a los menores, ellas deben ser
“efectivamente conducentes para alcanzar los fines especificos de proteccion, y no excluir
las medidas necesarias e indispensables para lograr tales fines.” Destaca entonces las varias
reglas que se derivarian de esta afirmacion jurisprudencial, en especial la concerniente a
que no es posible al legislador excluir las medidas de proteccidn que sean “necesarias e
indispensables”.

Refiriéndose de manera concreta a si resulta inconstitucional la supresiéon del tramite de
autorizacidn judicial previsto en el Cddigo Civil, para efectos de que los incapaces, a través
de sus representantes, efectlen aportes en sociedades mercantiles de derechos reales sobre
inmuebles, la intervencién indica que prima facie pareceria que la respuesta seria positiva,
pues tal supresion significaria un retroceso en las medidas de proteccion, contrario al
mandato de progresividad que mas bien tendria que atender el legislador al respecto.
Empero, prosigue diciendo que para poder esclarecer con precision el problema juridico, a lo
que hay que atender prevalentemente es a si las medidas de proteccién suprimidas
resultaban o no indispensables o necesarias.

Prosigue el interviniente diciendo que, aunque es claro que el tramite judicial suprimido
encontraba su razén de ser en el imperativo de impedir que las actuaciones del
representante legal afectaran los intereses del incapaz, resulta obvio también que la referida
eliminacion obedecié a la necesidad de tener en cuanta la dinamica agil de las relaciones
mercantiles. Pues, dentro de este contexto comercial, la exigencia de autorizacion judicial
previa requerida para proceder al aporte en sociedad del incapaz, paraddjicamente, en lugar
de favorecer sus intereses, podia concluir afectandolos negativamente.

La exigencia de agilidad en las relaciones comerciales, continua diciendo, encuentra un claro
fundamento constitucional en el articulo 333 superior, que define a la empresa como base
del desarrollo. De esta manera, sostiene que el soporte de la eliminacién del tramite judicial
no resultaba caprichoso, sino que, por el contrario, encontraba un apoyo constitucional
indiscutible y perseguia una finalidad importante de esta misma naturaleza.

En cuanto a si la supresidn del tramite de que se viene hablando resultaba o no adecuada
para alcanzar la finalidad constitucional consistente en conferir agilidad al trafico mercantil,
el interviniente a nombre de la Universidad del Rosario sostiene que si se daba tal



adecuacién, sobre todo si se tiene en cuenta el considerable periodo de tiempo que puede
tardarse un tramite de autorizacién judicial para enajenaciéon de un inmueble de propiedad
raiz de un incapaz.

Finalmente, el interviniente expresa que el tramite de autorizacién judicial suprimido no era
una medida necesaria o indispensable, toda vez que no existia certeza acerca de que dicho
tramite protegiera de manera efectiva los intereses del menor, puesto que es plausible
estimar que la necesidad de agotarlo elimina la posibilidad de ejecutar una adecuada
inversién. Agrega que la existencia de autorizacién judicial previa al aporte no conjura
tampoco el riesgo de ganancia o pérdida que se denuncia en la demanda. Aflade que existen
en el ordenamiento civil otros procedimientos orientados a defender los intereses del incapaz
frente a la inadecuada actuacién de sus tutores o curadores, que constituyen también
valiosos mecanismos alternos de proteccion, por lo cual la autorizacidn judicial antes exigida
no se revelaba ni como dptima ni como necesaria o indispensable.

Por Ultimo, considera que alegar que no era constitucionalmente posible eliminar el tramite
de autorizacion judicial, supone admitir que toda aportacién de bienes inmuebles de menores
en sociedades mercantiles se lleva a cabo en contra de los intereses de éstos, lo cual implica
desconocer el principio constitucional de buena fe.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Dentro del término procesal establecido, el sefior Procurador de la Nacién, Edgardo José
Maya Villazon, rindi6 el concepto de su competencia solicitando a la Corte que declare
inexequible la expresién “Para el aporte de derechos reales sobre inmuebles, bastara el
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo111”, contenida en el articulo 103 del
Cddigo de Comercio modificado por el articulo 22 de la Ley 222 de 1995. Fundamenté su
solicitud en las siguientes razones:

En unas consideraciones iniciales, el sefior Procurador se refiere a la proteccidon de las
personas incapaces en la Constitucién Politica y en las normas que conforman el bloque de
constitucionalidad. Al respecto sefiala que compete al legislador definir la capacidad juridica
de las personas, y los mecanismos de proteccion de los incapaces. Recuerda que conforme al
articulo 13 superior, las personas que por su condicidn fisica o mental se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta son acreedoras a la proteccion de Estado, y que entre
ellas se encuentran quienes han sido sefalados por la ley o declarados judicialmente como
incapaces. Asi mismo recuerda que la Constitucidn contiene disposiciones especiales en



relacién con los incapaces, que sefialan la obligacion del Estado de garantizar tal proteccidn,
entre las cuales menciona el articulo 44, que consagra los derechos fundamentales de los
nifos y su prevalencia frente a los de los demas. Proteccidn ésta que, dice, esta intimamente
relacionada con la de las condiciones de vida del menor y con la de su patrimonio. Asi mismo
el articulo 45 consagra la proteccién especial de los adolescentes, y el 47 establece la
obligacion del Estado de adelantar una politica de previsidn, rehabilitacion e integracién
social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se debe prestar la
atencién especializada que requieran.
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Adicionalmente, el Ministerio PUblico recuerda que existe una normatividad internacional que
consagra la especial proteccion de los derechos fundamentales de las personas en estado de
indefensidn o debilidad, la cual forma parte del blogue de constitucionalidad y obliga a todas
las autoridades nacionales, incluyendo al legislador. Esta normatividad esta la recogida, dice,
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (articulos 2, 7, 16, 22 y 25); el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Ley 74 de 1968 (articulos
9,10 y 24); la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, Ley 16 de 1972, (articulos
13, 17 y 19); la Convencidn sobre todas las Formas del Discriminacion contra la Mujer, Ley 51
de 1981, (articulo 16); el Convenio de Ginebra, (articulos 14, 17, 23, 24, 38, 50 y 94) y; los
convenios especiales de la Organizacion Internacional del Trabajo, entre otros.

Asi pues, para el sefior Procurador la proteccién de los incapaces y de su patrimonio se
deriva de las normas constitucionales y del derecho internacional.

Ahora bien, aunque de caracter preconstitucional, en la normatividad contenida en el Cédigo
Civil se desarrolla la proteccién a los incapaces, pues quienes estan llamados a cuidar de sus
bienes son responsables de la administracién del patrimonio del incapaz y de su
conservacién y provecho. “En consecuencia, responden por toda disminucién o deterioro de
la propiedad o los frutos de los bienes que administran ocasionada por actuaciones dolosas o
culposas, inclusive, por culpa leve.”

Empero, adicionalmente a esta responsabilidad, dice el Procurador que “son multiples los
aspectos en que interviene el juez cuando se trata de los menores y de los incapaces en
general”. Ademas, dado el aprecio social por la propiedad inmueble, como garantia de
estabilidad patrimonial, la proteccién judicial se manifiesta especialmente en relacién con los
bienes de esta naturaleza en cabeza de los incapaces.



No obstante todo lo anterior, la vista fiscal hace ver que la norma demandada omite esta
proteccidén judicial en el caso de aportes de bienes raices de los incapaces en sociedades
mercantiles, y sélo exige el requisito consagrado en el articulo 111 del Cédigo de Comercio,
conforme al cual para hacer aportes en sociedad de inmuebles o de derechos reales relativos
a dicha clase de bienes, bastara que la escritura social sea registrada en la forma y lugar
prescritos en el Cédigo Civil. La norma acusada escapa asi a la regla general conforme a la
cual se exige la autorizacién judicial para cualquier acto traslaticio de dominio sobre los
bienes raices del incapaz, independientemente de su origen.

Con base en las consideraciones anteriores, el Ministerio Publico considera que la disposicidn
demandada, al autorizar el aporte de bienes inmuebles en la constitucién de sociedades, sin
la debida autorizacidn judicial, “desprotege el interés superior del menor y de las personas
que han sido declaradas incapaces, contradiciendo la obligacién que el ordenamiento
superior y las normas internacionales que conforman el bloque de constitucionalidad asignan
al Estado, relacionada con la conservacién del patrimonio del incapaz como garantia de sus
derechos.”

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia

Por dirigirse la demanda contra una norma que forma parte de una Ley de la Republica, al
tenor de lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de la Carta, corresponde a esta
Corporacién decidir sobre su constitucionalidad.

2. El problema juridico que plantea la demanda.
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Conforme se explicd en el acapite de Antecedentes, el demandante estima que en cuanto la
norma que acusa suprimié la autorizacién judicial que antes se requeria para que los
menores hicieran aportes en sociedad de derechos reales sobre inmuebles, y sefialdé que en
lo sucesivo bastaria con el registro de la escritura publica respectiva, extendiendo esta
norma a todos los incapaces, desconocié con ello la proteccién especial de todos ellos,
reclamada por las normas constitucionales.



La Unica intervencion ciudadana oportunamente presentada sostiene que la eliminacién de la
autorizacién judicial obedecié a la necesidad de reconocer la agilidad y dinamica propia de
las relaciones mercantiles, de la cual se derivaria que la exigencia del aval judicial, en vez de
proteger a los incapaces, acabaria perjudicandolos, al entorpecer en grado sumo la
posibilidad de hacer aportes sociales de derechos reales sobre inmuebles en circunstancias
de oportunidad temporal. Asi, dice, la razén de ser de la supresién de la mencionada
autorizacion judicial encontraria fundamento en el reconocimiento constitucional de la
empresa como base del desarrollo (C.P Art. 333). Agrega que la autorizacion judicial
eliminada no era necesaria ni indispensable, toda vez que existen en el ordenamiento otras
disposiciones, como aquellas relativas a la responsabilidad de los representantes legales de
los incapaces, que constituyen mecanismos alternos para su proteccion, ciertamente
eficaces.

La vista fiscal estima que de la Constitucion Politica y los tratados internacionales sobre
derechos humanos emana una clara obligacion estatal de proteccién a las personas que,
como los incapaces, estan en situacion de debilidad manifiesta, por lo cual el legislador tiene
la obligacién de disefiar mecanismos juridicos que hagan efectiva esta proteccion. Que
desde antiguo la legislacidn civil consagra medidas de proteccién sobre los derechos de los
incapaces, y que la regla general es que los actos dispositivos sobre los bienes inmuebles de
su propiedad, por la especial valia que se les reconoce a esta clase de bienes, exija la previa
licencia judicial. Asi, la norma que se acusa constituye una clara excepcién a este principio
general, que significa un descuido de los derechos de estos sujetos de especial proteccion
constitucional, y por lo tanto redunda en la inexequibilidad de la disposicion.

Asi las cosas, corresponde a la Corte estudiar si la supresion de la autorizacion judicial antes
requerida para el aporte en sociedad de derechos reales de incapaces sobre bienes
inmuebles desconoce el mandato Constitucional de proteccidn a las personas en situacion de
debilidad manifiesta. O si esta supresién se justifica por la dinamica agil de las relaciones
comerciales, sin que, ademas, redunde en desproteccion de los incapaces, cuyos intereses se
ven amparados por otras normas legales.

3. Los menores y los demas incapaces civiles como sujetos de especial proteccion.

3.1 Normas constitucionales de proteccion a los menores de edad y a los demas incapaces
civiles .

3.1.1 Proteccién constitucional de los menores de edad.



3.1.1.1 Los derechos de los nifios encuentran en la Constitucién Politica una proteccién
especial. Para empezar, el articulo 44 superior enumera aquellos derechos fundamentales
suyos que deben ser particularmente efectivos2, y agrega que también gozaran de “los
demds derechos consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia”. Pero lo mas destacado de esta disposicidn superior
es el sefialamiento segun el cual “los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de
los demas”, con el cual se consagra lo que la doctrina constitucional ha llamado el “principio
del interés superior del menor”.

La Corte se ha encargado de precisar el contenido de este principio, sefialando al respecto lo
siguiente:

“El denominado “interés superior” es un concepto de suma importancia que transformé
sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de
edad. En el pasado, el menor era considerado “menos que los demas” y, por consiguiente, su
intervencion y participacién, en la vida juridica (salvo algunos actos en que podia intervenir
mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones que lo afectaban,
practicamente era inexistente o muy reducida.

“Con la consolidacién de la investigacidn cientifica, en disciplinas tales como la medicina, la
sicologia, la sociologia, etc., se hicieron patentes los rasgos y caracteristicas propias del
desarrollo de los nifios, hasta establecer su caracter singular como personas, y la especial
relevancia que a su status debia otorgar la familia, la sociedad y el Estado. Esta nueva vision
del menor se justificé tanto desde una perspectiva humanista - que propende la mayor
proteccidén de quien se encuentra en especiales condiciones de indefension -, como desde la
ética que sostiene que sélo una adecuada proteccion del menor garantiza la formacién de un
adulto sano, libre y auténomo. La respuesta del derecho a estos planteamientos consistié en
reconocerle al menor una caracterizacién juridica especifica fundada en sus intereses
prevalentes.

“La mas especializada doctrina coincide en sefalar que el interés superior del menor, se
caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del
menor y con sus especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2) independiente del criterio
arbitrario de los demas vy, por tanto, su existencia y protecciéon no dependen de la voluntad o
capricho de los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos; (3) un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente a la existencia de
intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacidon debe ser guiado por la proteccion de los
derechos del menor; (4) la garantia de un interés juridico supremo consistente en el



desarrollo integral y sano de la personalidad del menor.”3

De otro lado, el principio del interés superior del menor que consagra la Constitucién en su
articulo 44 esta también recogido en numerosos instrumentos internacionales aprobados por
Colombia, en especial en Declaracion de los Derechos del Nifio de 19594, y en la Convencidn
sobre Derechos del Nifio5, incorporada al derecho interno mediante la Ley 12 de 1991.

3.1.1.2. Mas adelante, la Constitucidn se refiere en su articulo 45 a la especial proteccion
estatal de los menores adolescentes, al decir que “el adolescente tiene derecho a la
proteccién y a la formacién integral”. De esta manera, la Carta refuerza los derechos de este
segmento de la poblacién menor de edad.

En todo caso, la jurisprudencia constitucional ha explicado, con base en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, que la especial protecciéon constitucional
dispensada por el constituyente en el articulo 44 en favor de los “niflos” cobija a todo menor
de dieciocho afios. Ciertamente, sobre este asunto en la Sentencia C-092 de 20026 vertié los
siguientes conceptos:

“...la Corte, con un gran sentido garantista y proteccionista ha considerado que es nifo, todo
ser humano menor de 18 afios, siguiendo los parametros de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, aprobada mediante Ley 12 de 1991, que en su articulo 12 establece:

“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad.”

Igualmente, el articulo 3 del Convenio Relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en
materia de Adopcion Internacional, aprobada mediante la Ley 265 de 1996, las normas de
proteccién del nifio se entenderan aplicables hasta los 18 afios de edad, en los siguientes
términos:

“El Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado las aceptaciones a las que se refiere el



articulo 17, apartado c) 7, antes de que el nifio alcance la edad de dieciocho afios.”

“Con base en lo anterior, esta Corporacion ha sostenido que “en Colombia, los adolescentes
poseen garantias propias de su edad y nivel de madurez, pero gozan de los mismos
privilegios y derechos fundamentales que los nifios, y son, por lo tanto, “menores” (siempre y
cuando no hayan cumplido los 18 afios)”8 En consecuencia, la proteccién constitucional
estatuida en el articulo 44 C.P. en favor de los “nifios” ha de entenderse referida a todo
menor de dieciocho afos9”.

Pero no son éstas las Unicas normas constitucionales que dispensan una garantia especial a
los derechos de los menores de edad. Adicionalmente, conforme a lo dispuesto en el articulo
42 superior, la pareja tiene el deber de sostener y educar a sus hijos mientras sean menores
e impedidos. Por otra parte, el articulo 50 de la Carta establece que todo nifio menor de un
afio que no esté cubierto por algln tipo de proteccidn o de seguridad social tendra derecho a
recibir atencién gratuita en todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado, y
en materia laboral, la Constitucion ordena que el estatuto del trabajo tenga en cuenta como
principio minimo fundamental la proteccidn especial al trabajador menor de edad (C.P. art.
53). Finalmente, segun los términos del articulo 67 ibidem, la educacién sera obligatoria
entre los cinco y los quince afios de edad y comprendera como minimo un afio de preescolar
y nueve de educacion basica.

3.1.1.3 Todo este tejido normativo dedicado a reforzar los derechos de los menores obedece
a tres razones que también han sido sefialadas por la jurisprudencia, que al respecto ha
dicho que el otorgamiento de este status especialisimo toma en consideracion: (i) “las
necesidades especificas de proteccidon derivadas de su falta de madurez fisica y mental -
debilidad - y la trascendencia de promover decididamente su crecimiento, bienestar y pleno
desarrollo de su personalidad”10; (ii) que los menores estan impedidos para participar, en
igualdad de condiciones, en la adopciéon de las politicas publicas que les resultan
aplicablesll; (iii) que el constituyente quiso que las personas, desde la infancia, tuvieran
acceso a un orden basado en los valores de la libertad, la igualdad, la tolerancia y la
solidaridad12;13
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3.1.2 Proteccién constitucional de los demas incapaces civiles.

3.1.2.1 La Constitucidn Politica no sélo dispensa proteccién especial a los menores de edad;
lo hace de manera general respecto de todas aquellas personas cuya situacién amerite
acciones positivas, dirigidas a lograr que la igualdad sea efectiva. Entre este grupo se



encuentran todas aquellas que padecen de graves discapacidades siquicas o fisicas. En
efecto, el articulo 13 alude a la especial proteccion de las “personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”; la
Corte ha explicado que, respecto de ellas, el Constituyente de 1991 dejé de considerar su
discapacidad como un asunto exclusivamente médico o patoldgico, objeto de regulacién y
estudio por el derecho privado, para convertirse en un tema vinculado directamente con el
principio de dignidad humana.1l4

Pero no sélo el articulo 13 superior ordena adoptar medidas positivas dirigidas a lograr la
igualdad efectiva de este grupo de la poblacidn; también en el articulo 47 el constituyente
empled los términos “disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos”; y en el articulo 68 se hace
referencia a “personas con limitaciones fisicas o mentales”. En todos ellos lo hace para
dispensar una proteccion especial en atencion a su situacién de debilidad manifiesta.

Como se ve, en las normas anteriores la Constitucidon parece referirse indiscriminadamente a
todas las personas que padecen limitaciones fisicas, sensoriales o psiquicas. Sin embargo,
dentro de ellas cabe hacer distinciones, pues no toda limitacion o minusvalia origina
disminucion psiquica o problemas de expresién de una voluntad libre. Empero, lo que si es
claro es que la proteccidn constitucional cobija de manera general a todas las personas con
limitaciones, y que la ley debe desarrollar mecanismos especificos de protecciéon que se
adecuen a las circunstancias propias de cada sujeto.

3.1.2.2 Ahora bien, algunas de estas limitaciones ocasionan en quien las padece cierta falta
mayor o menor de capacidad negocial, por incomprension relativa o absoluta del objeto de
las relaciones juridicas o comerciales, como sucede con los dementes, por dificultades
volitivas provenientes de desordenes psicoldgicos, como acaece con los dilapidadores, o por
dificultad de expresion de una voluntad juridica libre, como sucede con los sordomudos que
no pueden darse a entender en modo alguno.15 Esta realidad ha sido reconocida por el
legislador incluso antes de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, primera que se
refirid expresamente a la necesidad adoptar medidas positivas dirigidas a lograr la igualdad
efectiva respecto de las personas en situacién de debilidad manifiesta.

4. Desarrollo de la proteccion constitucional del menor y de los demas incapaces civiles en la
legislacién civil y comercial

4.1 Como se acaba de decir, la legislacidon civil, mucho antes de la expediciéon de la
Constitucién Politica de 1991, desarrollé de varias formas la proteccién especial a los
menores de edad y a los demas incapaces civiles. Una de ellas es el régimen legal de la
incapacidad de ejercicio consagrada en el articulo 1504 del Cédigo Civill6. En efecto,



recuérdese que la capacidad en sentido general es la facultad que tiene la persona para
adquirir derechos y contraer obligaciones, es decir corresponde a la nocién de personalidad
juridica. No obstante, dentro de este concepto se distingue la capacidad de goce, que es
propiamente la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones, de la capacidad de
ejercicio o capacidad legal, que a voces del articulo 1502 del Cddigo Civil “consiste en
poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra.” Quien no tiene
capacidad legal o de ejercicio se llama incapaz. Los menores, los dementes, los sordomudos
gue no pueden darse a entender en modo algunol? y los disipadores se incluyen dentro de
esta categoria, como expresamente lo sefiala el articulo 1504 de dicho Cédigo.

4.2 Ahora bien, respecto de la incapacidad que cobija a los menores de edad, la
jurisprudencia ha explicado que no tiene por objeto considerarlos como seres de menor valia,
sino que se trata de una forma de reforzar la prevalencia de sus derechos dispuesta por la
Constitucidn; en este sentido, recientemente la Corte dijo:

“... a determinados sujetos se les considera incapaces, no para discriminarlos, sino por el
contrario, para protegerlos en el sentido que deban acudir a un representante legal que
sustituya parcial o complemente la facultad reflexiva o racional que, en el caso de los y las
menores de edad, estd en etapa de formacion y afianzamiento (Arts. 1502, inc. 2. y 1504
C.C.).

“...la incapacidad por razén de la edad (los infantes, impuberes y menores adultos) resulta
ser una institucion protectora del estado de minoridad. Esto es, si el trafico juridico de los
intereses econédmicos obedece a la ldgica de defender los propios, dicho trafico no puede
darse en condiciones desiguales. Y si ademas, la igualdad de condiciones para su ejercicio
depende en gran medida de la suficiencia con la que se reflexione y se valoren las
consecuencias juridicas de participar en estas actividades, se hace necesario que las etapas
propias del aprendizaje, formacién e instruccion segun la edad (entre otras variables), sean
tenidas en cuenta por el legislador como criterio para diferenciar a los sujetos que pretenden
negociar juridicamente.

“15.- Asi, para esta Corporacién es claro que la declaratoria de incapacidad legal es la alarma
que la legislacién emite para manifestar una desigualdad en los presupuestos volitivos y
reflexivos de ciertos sujetos que van a desarrollar actividades comerciales, o que por lo
menos tienen la expectativa de hacerlo. No obstante, la regulacion juridica de estas



actividades va mas alla. Por un lado, estipula modalidades de representacion (tutelas y
curatelas) que ejercen guardadores (tutores y curadores), en favor de los y las menores para
hacer valer sus intereses. Luego, se trata de una seguridad patrimonial de su actividad
negocial.”18

4.3 Por otra parte, legislacién civil tradicionalmente ha concedido también una proteccion
especial al segmento de la poblacién discapacitada que, por razén de algun trastorno
sensorial 0 mental, “presenta alteraciéon en su pensamiento, afecto, juicio, raciocinio y
conducta que le impide su libre autodeterminacion y el adecuado desarrollo de relaciones
interpersonales y vida en comunidad, ya sea en forma temporal o definitiva”.19 En este
sentido, el articulo 1504 de este Cdédigo sefiala que “(s)on absolutamente incapaces los
dementes, los impuUberes y sordomudos, que no pueden darse a entender” y aflade que
“(s)on también incapaces ... los disipadores que se hallen bajo interdiccion.”

Estas incapacidades civiles para el ejercicio de los derechos, como las relativas a la
incapacidad de los menores de edad, tradicionalmente se han considerado como medidas de
proteccidn a favor de quienes padecen tales limitaciones. En este sentido, la Corte Suprema
de Justicia sostuvo:

“En orden a velar por los intereses de los incapaces el legislador cred la representacion legal
a virtud de la cual coloca unos sujetos al cuidado de ciertas personas, a las que inviste de
atribucién para actuar en su nombre y de vincularlos en los efectos que de esos actos se
deriven, como si hubieran contratado ellos mismos.”20

4.4 Proteccidn especial a menores y demas incapaces en lo que concierne a la disposicién de
sus bienes inmuebles.

4.4.1 Autorizacion judicial para actos dispositivos. Venta en publica subasta. Asi pues, el
régimen legal de la incapacidad de ejercicio es la solucidn general que histéricamente el
legislador ha adoptado para proteger los derechos de los menores y los demas incapaces en
las relaciones juridicas; de esta manera, el legislador les provee en el representante legal,
sea el padre de familia, el tutor o el curador21, una persona que supla su inmadurez o sus
dificultades cognoscitivas o volitivas cuando actdan obligandose en el mundo juridico; no



obstante, respecto de algunos actos esta proteccidon general no se considera suficiente, por
lo cual la ley civil los reviste de exigencias adicionales.

Tal sucede, entre otros, con los actos juridicos que implican la disposicién o el gravamen de
bienes inmuebles del menor o los demas incapaces, respecto de los cuales desde 1887,
cuando con la expedicidn de la Ley 57 de ese afio se adoptd el Céddigo Civil, se exige que el
representante legal obtenga la previa licencia judicial. En efecto, dentro de una concepcion
social que especial valia a los bienes raices, el Cédigo Civil consagra medidas encaminadas a
mantener en cabeza de los incapaces esta clase de propiedad, a la cual se vincula una
mayor estabilidad econdémica.

En este sentido, el articulo 303 del mencionado Cddigo, refiriéndose al caso en que el incapaz
es un menor de edad y su representante legal es el padre y/o la madre, reza:

“Articulo 303: No se podran enajenar ni hipotecar en caso alguno los bienes raices del hijo,
aun pertenecientes a su peculio profesional, sin autorizacion del juez, con conocimiento de
causa.”
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La anterior norma se ve complementada asi por lo dispuesto en el articulo 483 del mismo
Cddigo, relativo al caso en que el representante legal del incapaz es un tutor o curador:

“Articulo 483: No sera licito al tutor o curador, sin previo decreto judicial, enajenar los bienes
raices del pupilo, ni gravarlos con hipoteca o servidumbre...” 22

Con el mismo espiritu protector de los intereses del incapaz, el articulo 484 ibidem, dispone
que “La venta de cualquiera parte de los bienes del pupilo, enumerados en los articulos
anteriores, se hara en publica subasta.”23 Y congruente con la regulacion contenida en el
Cddigo Civil, el articulo 653 del Cédigo de Procedimiento Civil prescribe que al autorizarse
judicialmente la venta de bienes de incapaces, se ordenara hacerla en publica subasta.



Con la misma finalidad de mantener en cabeza de los incapaces la propiedad inmueble de
que sean titulares, el articulo 485 del Cédigo Civil sefiala que “Sin previo decreto judicial no
podra el tutor o curador proceder a la divisidn de bienes raices o hereditarios que el pupilo
posea con otros pro indiviso”. Por su parte, el articulo 488 ibidem ordena que (h)echa la
divisién de una herencia, o de bienes raices que el pupilo posea con otros pro indiviso, sera
necesario, para que tenga efecto, nuevo decreto judicial, que con audiencia del respectivo
defensor la apruebe y confirme”. Similarmente, el articulo 489 define que también se
necesita decreto judicial “para proceder a transacciones o compromisos sobre derechos del
pupilo, que se vallien en mas de mil pesos, y sobre sus bienes raices; y en cada caso la
transaccién o el fallo del compromisario se sometera a la aprobacion judicial, so pena de
nulidad” ; y el 490 establece que “(e)l dinero que se ha dejado o donado al pupilo para la
adquisicién de bienes raices, no podra destinarse a ninguin otro objeto que la impida o
embarace; salvo que intervenga autorizacion judicial con conocimiento de causa”.
Finalmente, el articulo 491 del Cdédigo Civil indica que “es prohibida la donacién de bienes
raices del pupilo, aun con previo decreto judicial.”

Por ultimo, debe recordarse que la autorizacion judicial exigida para este tipo de actos
dispositivos respecto de inmuebles de incapaces fue especialmente definida en sus
caracteristicas y finalidad por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que destaco
al respecto que la ley exigia que tal autorizacién se produjera “con conocimiento de causa”,
es decir mediando prueba que acreditara “la necesidad o utilidad manifiesta de la venta;
porque es del contenido de esta prueba ...de donde legalmente debe deducir el juez la
conveniencia o inconveniencia de autorizarla”.24

4.4.2 De lo todo lo anterior la Corte concluye que en la legislacion civil una de las formas de
desarrollar la necesaria proteccidn de los menores y los demas incapaces es la institucion de
la incapacidad de ejercicio; institucion juridica que se acompafa de medidas legislativas
complementarias destinadas a la proteccion del patrimonio del incapaz, particularmente de
sus bienes inmuebles, medidas que de manera general exigen que cualquier acto dispositivo
sobre esta clase de bienes de los incapaces obtenga la previa autorizacién judicial, y ademas,
cuando tal acto dispositivo se lleva a cabo a titulo de venta, la misma deba producirse en
publica subasta.

4.4.3. De manera similar a como lo hace el Cédigo Civil, la legislacion comercial contiene
normas dirigidas a proteger a los incapaces. Asi por ejemplo, el articulo 899 dispone que sera
nulo el negocio juridico, entre otros casos, cuando se haya celebrado por persona
absolutamente incapaz, y el articulo inmediatamente siguiente regula que serd anulable el
negocio juridico celebrado por persona relativamente incapaz. De forma mas general, el
articulo 822 remite al Cédigo Civil para todo lo concerniente a las condiciones de validez de
los actos y contratos, al decir que “(l)os principios que gobiernan la formacién de los actos y



contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretaciéon, modo de
extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos
mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.”

En lo que concierne concretamente a la capacidad para ejercer actos de comercio, el articulo
12 indica que toda persona que segln las leyes comunes tenga capacidad para contratar y
obligarse, es habil para ejercer el comercio y que las que con arreglo a esas mismas leyes
sean incapaces, seran inhabiles para ejecutar actos comerciales. Agrega la norma que los
menores adultos pueden, con autorizacién de sus representantes legales, ocuparse en
actividades mercantiles en nombre o por cuenta de otras personas y bajo la direccion y
responsabilidad de éstas. Con el mismo espiritu, el articulo 17 dispone que se pierde la
calidad de comerciante por la incapacidad o inhabilidad sobrevinientes para el ejercicio del
comercio.

5. La participacién de incapaces en sociedades mercantiles y la eliminacidn de la autorizacién
judicial para el aporte de derechos reales en cabeza suya.

5.1 Dentro de este contexto normativo tendiente a proteger a los incapaces, el Cédigo de
Comercio contiene normas especificas para la participaciéon suya en sociedades. En este
sentido, el articulo 101 indica que para que el contrato de sociedad sea valido respecto de
cada uno de los asociados, sera necesario que de su parte haya capacidad legal. Por su
parte, el articulo 103, parcialmente demandado en esta causa, en la parte no acusada
dispone que los incapaces no podran comprometerse como socios en aquellas sociedades en
que se compromete la responsabilidad mas alla del valor del aporte, como son las sociedades
colectivas, y por las mismas razones sefiala que no podran ser gestores de sociedades en
comandita; en los demas casos (es decir para asociarse en sociedades andnimas, de
responsabilidad limitada o para intervenir como comanditarios en sociedades en comandita),
prescribe que podran ser socios, siempre que actden por conducto de sus representantes o
con su autorizacién, segun el caso.

5.2. No obstante, el Cddigo de Comercio no contiene las mismas previsiones del Cédigo Civil
relativas a la necesaria autorizacién judicial para llevar acabo actos dispositivos sobre bienes
inmuebles de personas incapaces. Y para el caso en que tal acto dispositivo es el aporte en
sociedad de derechos reales sobre inmuebles, el articulo 103, en el segmento acusado,
expresamente exime esta licencia judicial, al sefialar que “para el aporte de derechos reales
sobre inmuebles, bastara el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 111", es
decir, que es suficiente con que la copia de la escritura social respectiva sea inscrita en el
registro mercantil de la cdmara de comercio con jurisdiccidon en el lugar donde la sociedad
establezca su domicilio principal.



Esta interpretacion de la norma acusada es la que ha acogido oficialmente Ia
Superintendencia de Sociedades, como puede leerse en el concepto emitido en octubre de
1992, que en la parte pertinente se transcribe en sequida:

“Para dar respuesta a la consulta planteada, basta una simple lectura al citado articulo,
segun el cual “Los incapaces no podran ser socios de sociedades colectivas ni gestores de
sociedades en comandita...”, que no es otra cosa que la aptitud para asociarse en cualquier
otro tipo societario diferente a colectiva o, en tratandose de sociedades en comandita, la de
participar en calidad de comanditario. Cualquiera que sea el evento, por conducto o
autorizacion de su representante legal, formalidad que claramente se consagra en la norma
en mencion.

Ahora bien, no es menos clara la disposicion en mencién cuando refiriéndose al aporte de
derechos reales sobre inmuebles establece que “... bastara el cumplimiento de los requisitos
previstos en el articulo 111", preceptiva que ordena registrar la escritura publica
correspondiente “...en la forma y lugar prescritos en el Cddigo Civil para los actos
relacionados con la propiedad inmueble”, de lo que se colige, de un simple analisis
comparativo del texto original del articulo 103 del Cédigo de Comercio y de la modificacion
introducida por el articulo 29 la citada Ley 222, que la reforma consistié en eliminar del
articulado la autorizacion judicial como requisito para el aporte de los derechos reales sobre
inmuebles y en su lugar se limité a las formalidades de que trata el articulo 111, antes
citado.”25

Es mas, la dispensa de autorizacién judicial para proceder al aporte en sociedad de
inmuebles de menores fue expresamente introducida como una modificacién legislativa
mediante la Ley 222 de 1995, que modificé en este punto el articulo 103 del Cddigo de
Comercio, el cual, en su redaccién original, rezaba asi:

“Articulo 103. Los menores adultos no habilitados de edad sélo podran intervenir en la
formacién de sociedades en las cuales no se comprometa ilimitadamente su responsabilidad,
con sujecidn a las reglas establecidas en el titulo | del libro primero de este Cédigo. Los
menores impUberes podran intervenir en esa misma clase de sociedades por conducto de sus
representantes legales.



“Para el aporte de derechos reales sobre inmuebles bastara la autorizacién judicial con
conocimiento de causa.”

Frente a esta redaccidn el actual articulo 103 del Cédigo de Comercio dispone lo siguiente:

“Articulo 103. Los incapaces no podran ser socios de sociedades colectivas ni gestores de
sociedades en comandita.

“En los demdas casos, podran ser socios, siempre que actlen por conducto de sus
representantes o con su autorizacion, segun el caso. Para el aporte de derechos reales sobre
inmuebles, bastara el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 111.”26 (Se
subraya lo demandado)
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Como puede apreciarse, las reformas introducidas por la Ley 222 de 1995 a la disposicion
consistieron en (i) extender la norma de manera que ahora cobija a todos los incapaces y no
sélo a los menores de edad, (ii) en variar la redaccién del primer inciso para suprimir la
posibilidad de intervencién sin representante legal de menores adultos en sociedades que no
comprometan ilimitadamente su responsabilidad, (iii) en sehalar de manera general que
todos los incapaces, por conducto de sus representantes, pueden ser socios en sociedades,
siempre y cuando no asuman en ellas responsabilidad ilimitada, y (iv) en eliminar la
autorizacion judicial para el aporte en sociedad de derechos reales sobre inmuebles de
menores e incapaces, afirmando que para tal aporte basta con la inscripcidn en el registro de
instrumentos publicos de la escritura respectiva. Esta Ultima prescripcién normativa es la
gue ha sido objeto de demanda de inconstitucionalidad.

5.3. Ahora bien, la interpretacidn histérica de la Ley 222 de 1995, no revela claramente cual
fue la razén de esta modificacién del articulo 103. En el proyecto de ley inicialmente
presentado a consideracion de la Camara de Representantes, se mantenia la exigencia de
autorizacién judicial para el aporte en sociedad de derechos reales de menores, y la norma
se extendia a todos los incapaces27. Igualmente el texto definitivo aprobado en primer
debate en la Camara conserva tal exigencia.28 El texto actual que elimina la autorizacién



judicial para proceder al aporte en sociedad de derechos reales de incapaces fue introducido
en la ponencia para segundo debate en la Camara, que lo aprobd sin modificaciones. En
dicha ponencia no se da ninguna explicacién concreta sobre este cambio.29 En adelante, la
Comision Tercera del Senado de la Republica y la Plenaria de esta misma Corporacién
aprobaron el texto actual del articulo 103 del Cédigo de Comercio30, sin que se lean en las
ponencias respectivas justificaciones sobre la novedad introducida.31

No obstante lo anterior, el propésito general que animé a la expedicion de la Ley 222 de
1995 arroja algunas luces sobre la intencidon llevé al legislador a eliminar la autorizacidn
judicial como requisito previo al aporte en sociedad de derechos reales de incapaces. En
efecto, dentro de las consideraciones generales que justificaron la adopcién de esa Ley, se
hizo particular hincapié en que ella incluia un importante desarrollo del principio de buena fe,
consagrado en el articulo 83 superior, conforme al cual debe presumirse la buena fe en toda
actuacién de los particulares. Por esa razoén, se dijo en la exposicidon de motivos, se suprimian
los controles y revisiones excesivas que muchas veces constituian trabas que entorpecian el
desarrollo empresarial y que atentaban contra la referida presuncion de buena fe. También
se indicé que la reforma estaba respaldada por el principio de autonomia de la voluntad, que
implicaba el disefio de un régimen elastico, “apoyado en la amplitud de formas”, y que se
debia manifestar en “la libertad de actuacién que deben tener los distintos sujetos que
intervienen en el comercio, de tal forma que sea su voluntad la que regule las relaciones que
se presentan en el mercado.” En este mismo sentido se dijo:

“Autonomia de la voluntad.

“En consecuencia una legislacion societaria que pretenda responder a la rapidez con que se
efectlan las transacciones mercantiles debe contar con normas de naturaleza supletiva que
permitan principalmente a los particulares determinar la forma en que deben actuar. Es claro
que las sociedades constituyen el sujeto mas importante dentro de cualquier mercado y es
por ello que el proyecto de reforma plantea una normatividad donde se da prevalencia a la
voluntad de los socios y de quienes se relacionan con la sociedad, para que sea esta la que
determina su marco de accion”.



“Menor Intervencién estatal.

“Como complemento al principio expuesto anteriormente, la reforma refleja una disminucion
en la intervencién del Estado, eliminando una serie de controles que en la practica sirvieron
mas para dificultar el desarrollo comercial que para proteger el interés general. De esta
forma el proyecto refleja la nueva concepcion del Estado, que le impone una funcién de
direccién e igualmente le exige presumir la buena fe de los particulares...”32

Asi pues, la norma acusada omite exigir autorizacion judicial para proceder al aporte en
sociedad de derechos reales sobre bienes inmuebles de incapaces. Ademas, lo omite
intencionalmente, respondiendo a la necesidad de no poner trabas a las relaciones
mercantiles y al desarrollo agil del comercio, de respetar la autonomia de la voluntad y de
presumir la buena fe de los particulares.

6. Examen de constitucionalidad de la norma acusada.

6.1. Asi las cosas, se pregunta la Corte si la intencional eliminacion del requisito de
autorizacion judicial para el aporte en sociedad de derechos reales sobre inmuebles de
incapaces constituye, como lo alega la demanda, el incumplimiento de un mandato
constitucional que obliga al legislador a adoptar las medidas de proteccién a las personas
que, como los incapaces, estan en situacion de debilidad manifiesta, o si dicha eliminacidén se
justifica por la necesidad de dotar al comercio de un marco normativo que propicie una
dinamica agil, en la cual puedan participar oportunamente los incapaces.

La respuesta a este interrogante exige en primer lugar estudiar los alcances de la obligacién
del legislador de adoptar medidas de proteccion respecto de las personas mas débiles. Pues
en principio, dado que la Constitucion no sefiala exactamente en qué debe consistir ese trato
particular, limitandose a decir que las personas en situacién de debilidad manifiesta deben
ser objeto de especial proteccidn (C.P Art. 13), debe entenderse que el legislador dispone de
un margen de libertad para la apreciacion de las circunstancias que configuran la situacion
de debilidad y para el disefio las normas especificas de proteccion. No obstante, esta
libertad de configuracion encuentra un limite, pues al legislador le estd vedado desproteger a
los incapaces, exponiéndolos a la vulneracidn de sus derechos, en particular de sus derechos
fundamentales. En este sentido, refiriéndose a las medidas de proteccidon que el legislador
debe adoptar a favor de los menores, la Corte ha sostenido que las mismas deben ser
“efectivas y conducentes” para lograr tal amparo, y no excluir aquellas que resulten
“necesarias o indispensables” para alcanzar esos propdsitos. Véase:



“Si bien el legislador dispone de un margen de apreciaciéon de las circunstancias y de
configuraciéon en el disefio de las normas de proteccion de los menores, los medios que
escoja deben ser efectivamente conducentes para alcanzar los fines especificos de
proteccidn y no excluir las medidas necesarias e indispensables para lograr tales fines. La
Constitucién exige que en cualquier circunstancia el Estado adopte las normas que aseguren
unos minimos de proteccién.”33

Una medida de proteccion es efectiva o conducente cuando no es meramente formal, sino
que resulta eficaz o Util para amparar a la persona en situacion de debilidad que se pretende
proteger, llevando a la realidad la defensa de sus intereses que la Constitucion le otorga. Y es
necesaria o indispensable, cuando sin ella no se puede alcanzar tal proteccidon. Ahora bien,
las medidas de proteccion sélo son necesarias cuando efectivamente se requieren por estar
la persona en una situacién en la que realmente existe una posibilidad, aunque sea remota,
de que sus derechos o intereses se vean lesionados o0 al menos afectados negativamente en
algun grado. Si no existe esta posibilidad de lesién, la medida obviamente no es necesaria.

6.2. Establecido lo anterior, pasa la Corte a estudiar si la autorizacion judicial para proceder
al aporte en sociedad de derechos reales sobre inmuebles en cabeza de los incapaces era
una medida necesaria e indispensable y a la vez efectiva y conducente para proteger sus
intereses, de manera que no le era posible al legislador derogarla. Para estos efectos se
referird en primer lugar a la clase de sociedades en las que los incapaces pueden participar,
a las circunstancias en que se pueden asociar a ellas, a las responsabilidad que asumen con
la asociacion y a la responsabilidad de sus representantes legales cuando autorizan tal
asociacion o el aporte en sociedad de derechos reales de sus representados, como también a
la responsabilidad de los administradores de las sociedades en que intervengan, para asi
establecer qué tipo de riesgos asumen los incapaces al hacer aportes de derechos reales
sobre inmuebles y verificar si no existen medidas legales alternativas les otorguen proteccién
en tal evento. Ademads la Corte examinara los beneficios y riesgos que de manera general
pueden producirse con la intervencién de los incapaces en sociedades y con su aporte en
sociedad de derechos reales sobre inmuebles; finalmente se detendra en las particularidades
del tramite judicial de autorizacién de actos dispositivos de menores sobre inmuebles, para
asi poder evaluar si dicha autorizacion constituye una medida de proteccion ineludible, o si
mas bien se erige en una traba a la posibilidad del incapaz de actuar adecuadamente en el
mundo mercantil a través de su representante.

6.2.1 Clase de sociedades en las que los incapaces pueden participar y la responsabilidad



que asumen con la asociacion. Los incapaces, como lo dispone el mismo articulo 103 del
Cddigo de Comercio en la parte no acusada, no pueden ser socios de sociedades colectivas34
ni gestores de sociedades en comandita. Es decir, solamente pueden asociarse en
sociedades andnimas, de responsabilidad limitada o como comanditarios en sociedades en
comandita. Esta prohibicion, sin duda, mira a la proteccidn suya, al impedirles comprometer
ilimitadamente su responsabilidad, que en virtud de lo dispuesto por la norma sélo puede
llegar hasta el limite de su aporte35. Asi, puede decirse que aqui el legislador previé una
primera medida de proteccién para incapaces que actlen como socios en sociedades
comerciales.

6.2.2. Circunstancias en que los incapaces se pueden asociar. En segundo lugar, los
incapaces so6lo pueden intervenir como socios en sociedades comerciales por intermedio de
su representante legal o con su autorizacidén, segun se trate de incapaces absolutos o
relativos. Asi lo dispone también el mismo articulo 103 del Cédigo de Comercio en la parte
no demandada. Esta medida tiene asi mismo una finalidad protectora de los incapaces, pues
como ha sido explicado por la jurisprudencia, la representacion legal no significa que se les
considere seres de menor valia, sino que se trata de una forma de reforzar la prevalencia de
sus derechos dispuesta por la Constitucion36. Ahora bien, en el caso de los menores, el
articulo 102 del Cédigo de Comercio expresamente autoriza la sociedad entre padres e hijos,
aungue unos Yy otros sean los Unicos asociados.

6.2.3 La responsabilidad de los representantes legales de los incapaces cuando autorizan la
asociacién o el aporte en sociedad de derechos reales de sus representados. En tercer lugar,
los representantes legales de los incapaces deben observar ciertas reglas en garantia de sus
representados, y asumen concretas responsabilidades por sus actos en ejercicio de tal
representacion. En efecto, en lo que concierne a los padres de familia, a quienes la patria
potestad les confiere la facultad de representar a su hijo, de administrar su patrimonio y de
gozar de los frutos que éste produce37, si bien la ley no les exige hacer inventario de los
bienes que administran, si les ordena llevar una descripcion circunstanciada de dichos bienes
desde que comienza la administracion38; en esta administracion de los bienes del hijo, son
responsables por toda disminucidn o deterioro que se deba a culpa aun leve, o a dolo;39 este
grado de culpa sin duda tiene como objeto que conserven el patrimonio del hijo sin
disminuirlo notoriamente. Por Ultimo, en lo relativo a la responsabilidad de los padres por la
administracién de los bienes de sus hijos, el Codigo Civil prescribe que “los actos o contratos
gue el hijo de familia celebre fuera de su peculio profesional o industrial y que sean
autorizados o ratificados por quien ejerce la patria potestad, obligan directamente a quien
dio la autorizacion y subsidiariamente al hijo hasta la concurrencia del beneficio que éste
hubiere reportado de dichos negocios”.40

Por su parte, los tutores y curadores41 no pueden iniciar la administracion de los bienes de
sus pupilos sin que la guarda les sea judicialmente discernida, y para ello es menester que
preceda inventario solemne de los bienes del incapaz y otorgamiento de fianza.42 El tutor o



curador representa o autoriza al pupilo en todos los actos judiciales o extrajudiciales que le
conciernan y puedan menoscabar sus derechos o imponerle obligaciones.43 Ademas,
administra sus bienes, y es obligado a la conservacién de estos y a su reparacion y cultivo.
En esta administracién, su responsabilidad se extiende hasta la culpa leve inclusive.44 Como
garantia adicional, el articulo 504 del Cédigo Civil prescribe que el tutor o curador tiene la
obligacion de llevar cuenta fiel, exacta y en cuanto fuere dable, documentada, de todos sus
actos administrativos, dia por dia; de exhibirlas luego que termine su administracién, de
restituir los bienes a quien por derecho corresponda, y de pagar el saldo que resulte en su
contra.
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Ahora bien, conforme a lo dispuesto por el articulo 160 del Cédigo Civil, siempre que quien
tenga la administracion de los bienes de un menor, en su condicién de padre, tutor o curador,
ponga en peligro los intereses econdmicos puestos bajo su cuidado, el defensor de familia
debera promover, en beneficio del menor, el proceso o procesos judiciales tendientes a la
privacién de la administracion de sus bienes, o la remocién del guardador45, en su caso, y
los encaminados a obtener la reparacion del perjuicio a que hubiere lugar. El defensor de
familia, en los eventos contemplados en el articulo anterior, podra solicitar al juez
competente, mientras dura el proceso, la suspension provisional de las facultades de
disposicién y de administracion de los bienes del menor y el nombramiento de un
administrador de los mismos con sujecién a los requisitos legales. El juez también podra
decretar la suspension de oficio, en los casos en que lo considere conveniente.

Por su parte, respecto de los demas incapaces, conforme al articulo 627 del Cédigo Civil, los
tutores o curadores seran removidos: “1. Por incapacidad. 2. Por fraude o culpa grave en el
ejercicio de su cargo y en especial por las sefialadas en los articulos 46846 y 52347. 3. Por
ineptitud manifiesta. 4. Por actos repetidos de administracién descuidada. 5. Por conducta
inmoral de que pueda resultar dafio a las costumbres del pupilo. Por la cuarta de las excusas
(sic) anteriores no podra ser removido el tutor o curador que fuere ascendiente, o
descendiente, o cényuge del pupilo; pero se le asociara otro tutor o curador en la
administracién.”

Ahora bien, la responsabilidad de los representantes legales de los incapaces es también de
tipo penal: En efecto, al respecto el articulo 236 del Cédigo Penal dispone:

“Articulo 236: Malversacion y dilapidacion de bienes de familiares. El que malverse o dilapide
los bienes que administre en ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela en ascendiente,
adoptante, cdnyuge o companero permanente, incurrira en prision de uno (1) a dos (2) afios
y multa de uno (1) a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes, siempre que la



conducta no constituya otro delito.”

En sintesis, tanto en el Cédigo de Comercio como en el Cddigo Civil existen medidas alternas
a la de la autorizacién judicial para al aporte en sociedad de derechos reales de incapaces,
que constituyen garantias para ellos respecto de que el aporte que se haga de tales derechos
en cabeza suya no se realice en contravencién de sus intereses o comprometiendo en exceso
su responsabilidad. Tales medidas en resumen son las siguientes: (i) la prohibicion para
intervenir como socios en sociedades en las que comprometan su responsabilidad mas alla
del aporte; (ii) la necesaria intervencion del representante legal para asociarse y para aportar
derechos reales sobre inmuebles; (iii) la responsabilidad hasta la culpa leve de los
representantes legales de los incapaces; (iv) la obligacion de otorgar fianza y hacer
inventario solemne, que deben cumplir los guardadores antes de que la guarda les sea
discernida y la de llevar cuentas de la administracion con posterioridad al discernimiento; (v)
la existencia de causales de remocion para los guardadores, por incapacidad, ineptitud, culpa
grave o actos repetidos de mala administracién; y (vi) la responsabilidad penal por
malversacion y dilapidacion de bienes de familiares.

6.3. La responsabilidad de los administradores de las sociedades en que intervengan
incapaces. La ley no contiene disposiciones especiales que establezcan una responsabilidad
particular para los administradores de las sociedades por el hecho de que en ellas
intervienen incapaces en calidad de socios. Sin embargo si prevé reglas generales a cerca de
la manera en la que deben conducir los negocios sociales, y la responsabilidad en que
incurren por el incumplimiento de estos deberes. En efecto, conforme lo disponen los
articulos 23 y siguientes de la Ley 222 de 1995, los administradores48 deben obrar de buena
fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios; sus actuaciones se
cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados; en el
cumplimiento de su funcién deberan realizar los esfuerzos conducentes al adecuado
desarrollo del objeto social, velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o
estatutarias, dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de
inspeccién de todos ellos, abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en
interés personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la sociedad o
en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorizacién expresa de la
junta de socios 0 asamblea general de accionistas, entre otras.49

Por su parte, la responsabilidad de los administradores es regulada por el articulo 200 del
Cddigo de Comercio de la siguiente manera:



“Articulo 200. Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios
gue por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros.

“No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de la
acciéon u omisién o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten.

“En los casos de incumplimiento o extralimitacién de sus funciones, violacion de la ley o de
los estatutos, se presumira la culpa del administrador.

“Se tendran por no escritas las clausulas del contrato social que tiendan a absolver a los
administradores de las responsabilidades ante dichas o a limitarlas al importe de las
cauciones que hayan prestado para ejercer sus cargos.”

Estas reglas generales significan para los incapaces que se asocian y aportan en sociedad
derechos reales una garantia de sus derechos, aunque no se trata de medidas de proteccion
especificamente disefiadas para ampararlos, sino de reglas generales que el legislador ha
disefado en procura de la proteccion de todos los asociados y del interés general.

6.4. Los beneficios y riesgos que de manera general pueden producirse con la intervencion
de los incapaces en sociedades y con su aporte en sociedad de derechos reales sobre
inmuebles. Los beneficios y riesgos que pueden producirse con la intervenciéon de los
incapaces en sociedades, y particularmente con su aporte en ellas de derechos reales sobre
inmuebles, dependen de cada caso en particular. No obstante, de manera general puede
decirse que el animo que acompafa a quienes deciden intervenir como socios en una
sociedad es obtener un aumento de su capital, como bien lo dice el articulo 98 del Cédigo de
Comercio al afirmar que por el contrato de sociedad dos o mdas personas se obligan a hacer
un aporte “con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad
social”. Sin embargo, como es obvio, de la actividad social pueden obtenerse ganancias o
pérdidas. Ahora bien, los aportes de los socios conforman el capital social y quedan
representados en acciones, partes de interés o cuotas segun el tipo de sociedad. Como regla
general, el reembolso de dichas acciones, cuotas o partes de interés no procede antes de
que, disuelta la sociedad, se haya cancelado su pasivo externo. Este reembolso se hara
entonces en proporcion al valor nominal del interés de cada asociado, después de haber



enjugado el pasivo.50
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Esta realidad ha sido explicada asi por la Superintendencia de Sociedades:

“El sentido correcto del articulo 144 del Cédigo de Comercio es el de que, una vez disuelta
una sociedad vy, por consiguiente, en estado de liquidacidn, los asociados de la misma no
pueden pedir, ni ldgicamente ella ordenar el reembolso del valor total, ni siquiera parcial, de
sus acciones, cuotas o partes de interés, antes de que se haya cancelado el pasivo externo. A
contrario sensu, sélo una vez cancelado dicho pasivo podran los socios pedir y la sociedad
deberd hacer el reembolso del valor total de sus acciones, cuotas o partes de interés, si las
actividades sociales no han arrojado pérdidas que afecten dicho valor, o de sélo la parte del
valor de ellas que quede, si se han producido tales pérdidas y sea pertinente entonces hacer
efectiva sobre los aportes la responsabilidad que quepa a los socios, segun la clase de
sociedad de que se trata, operaciones que deben ejecutarse en cumplimiento de la
liquidacién de la compafia. (Supersociedades, Ofi. OA/0436, ene. 15/73).”

Asi pues, sin que se trate de un contrato aleatorio entendido como aquel que estd sujeto a
una contingencia incierta de ganancia o pérdida, el contrato de sociedad, en cuanto conlleva
el desarrollo de una empresa o actividad social que puede arrojar utilidades o pérdidas, si
implica un riesgo para el incapaz que interviene como socio, pues todos los asociados
participan en los beneficios obtenidos, pero también contribuyen en el insuceso de las
pérdidas.

Ahora bien, si el aporte del incapaz consiste en derechos reales sobre inmuebles, como por
ejemplo puede ser el derecho de propiedad, al asociarse estd dejando de ser titular de un
derecho al que histéricamente se le ha reconocido una especial importancia y un régimen
juridico especial, para cambiarlo por acciones, partes de interés o cuotas, segun el tipo de
sociedad, que le otorgan la facultad de participar en las eventuales utilidades sociales, pero
que también lo obligan a contribuir al pago del también eventual pasivo societario. Y aunque
la responsabilidad del incapaz por el pasivo de la sociedad no puede ir en ningln caso mas
alla de su aporte, pues expresamente lo prohibe la ley al impedirle asociarse en sociedades
colectivas o como socio gestor en sociedades comanditarias51, lo cierto es que el valor de su
aporte eventualmente puede consumirse integramente en el pago de las pérdidas.

6.5 El caracter especial de los bienes inmuebles. La importancia que en general le es



conferida a los bienes inmuebles se ve reflejada en la especialidad de su régimen juridico:
ciertamente, en razén de esta importancia los términos de prescripcién adquisitiva son
mayores para los bienes inmuebles52; los actos juridicos que implican enajenacion o
gravamen de bienes inmuebles requieren como solemnidad ad substantiam actus el
otorgamiento de escritura publica53; la tradicidon de inmuebles es solemne54; la rescisidon por
lesion enorme solo hace relacién a los bienes inmuebles55; el embargo de inmuebles solo
opera mediante inscripcion en la oficina de registro, mientras que el de muebles se
perfecciona con el secuestro56, etc.

Esta especial regulacién, hoy en dia, encuentra su razén de ser en varias causas que no
necesariamente tienen que ver con el mayor valor econdmico de los inmuebles frente a otro
tipo de bienes o derechos. Pues a pesar de que en nuestro tiempo resulta discutible la
vigencia del aforismo romano conforme al cual “res moviles, res viles"57, pues sin duda
existen activos patrimoniales de inmenso valor que no constituyen derechos sobre la
propiedad raiz, subsisten razones para considerar justificada esta regulacion especial. Entre
estas razones, la doctrina se ha referido a causas fisicas, sefialado que los bienes inmuebles
permanecen adheridos al territorio, por lo cual son siempre ubicables, susceptibles de
identificacién, y se hallan permanentemente sujetos a la supervisidon y vigilancia del poder
publico, al paso que los muebles como regla general se sustraen a esa posibilidad. También
ha mencionado causas econdmicas, referentes al alto nimero de transacciones y a la rapidez
con la que se produce la circulacién de otros bienes, que influye en una mayor oscilacion de
su valor, cosa que no sucede con la propiedad raiz. Finalmente ha mencionado razones
psicoldgicas, pues los seres humanos tienen mayor vinculacién emocional con los bienes
inmuebles, que ademas poseen un caracter familiar del cual los demds bienes estan
desprovistos.58

A las razones que justifican esta especial regulacion juridica de los bienes inmuebles también
se refirid esta Corporacion cuando, al estudiar la demanda incoada contra el articulo 32 de la
Ley 57 de 1887, que consagra al accidn de rescisién por lesion enorme sélo para la
compraventa de bienes inmuebles, considerd que la disposicidn se ajustaba a la Constitucion;
dijo entonces la Corte:

“La diferencia de regulacién entre bienes muebles e inmuebles

“5- Una vez precisadas las caracteristicas de la lesidn enorme en nuestro ordenamiento civil,
entra la Corte a examinar si es valido que en la compraventa, la ley limite esa figura a las
transacciones de bienes inmuebles. Segun el actor y algunos intervinientes, esa restriccion
es injustificada, por cuanto hoy en dia algunos bienes muebles han adquirido una enorme



importancia econdmica, por lo cual, la lesién enorme debe extenderse también a la
compraventa de esas mercancias, ya que de no hacerlo, el ordenamiento estaria
permitiendo un enriquecimiento indebido en ese campo. Entra pues esta Corporacion a
examinar esa acusacion.

“6- La Corte considera que esas posiciones parten de un hecho cierto: en las economias
modernas, fundadas en la produccion industrial y en la circulacién del conocimiento y la
movilidad acentuada del capital, los bienes inmuebles han perdido la importancia econémica
y social que tuvieron en otras épocas, en donde no sdélo las tierras y las edificaciones
representaban los componentes esenciales de la riqueza social sino que, ademas, eran
simbolos de prestigio social. Es indudable que hoy muchos bienes muebles tienen un valor
econdmico muy superior al de muchos inmuebles. Esto significa que puede que sea oportuna
una modificacion de la regulacién de la lesién enorme a fin de extender la posibilidad de
invocar la rescisién a algunas transacciones en bienes muebles. Pero a esta Corte
Constitucional no le compete determinar la conveniencia o no de ese cambio normativo. La
pregunta que debe resolver esta Corporacidn es si ese eventual anacronismo histérico de la
regulacion de la lesion enorme implica la inconstitucionalidad de la disposicién acusada.

“7- La respuesta al anterior interrogante es negativa, por cuanto la pretensién del actor se
funda, en el fondo, en un supuesto juridicamente discutible, pues considera que el mayor
valor y prestigio social de los inmuebles sobre los bienes muebles es la Unica justificacidn
para que la lesién enorme haya sido prevista exclusivamente para los primeros. Pero ello no
es asi; existen otras razones igualmente importantes, y en especial tres.

“De un lado, desde el punto de vista econdmico, los bienes inmuebles, por muchas de sus
caracteristicas, como estar vinculados permanentemente a un sitio, tienden a tener precios
mas estables que los bienes muebles, que son por esencia mdviles, fungibles, y tienen
entonces precios muchos mas variables, debido a diversidades regionales de mercado, 0 a
transformaciones importantes de las condiciones productivas, o de las dinamicas de
demanda, por no citar sino algunos factores. Ahora bien, si el precio de un bien mueble es
mucho mas volatil, resulta muy dificil determinar su precio “justo”, pues éste es también
cambiante, por lo cual, la aplicacion de la figura de la lesion enorme puede tornarse
particularmente problematica en esas transacciones. Por ello, seglin explica Fernando Vélez,
“siendo quiza mas variable el precio de las cosas muebles que el de las inmuebles, seria
arriesgado establecer una lesion enorme acerca de aquéllas”59.
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“De otro lado, por sus propias caracteristicas, y como bien lo destaca uno de los
intervinientes, los inmuebles existen en nimero limitado y las personas tienden a adquirirlos
con una vocacién de mayor permanencia en el tiempo, mientras que los bienes muebles son
muy variados, en general fungibles, y su velocidad de circulacién tiende a ser mayor. Bien



puede entonces el legislador concluir que por esas razones, la compraventa de inmuebles
juega un papel estratégico desde el punto de vista social, que justifica que esté sometida -
como en efecto lo esta en nuestro ordenamiento civil- a formalidades y garantias mayores,
que aquellas previstas para la enajenacion de bienes muebles. Precisamente esa fue la razon
invocada por Napoléon para establecer la lesion enorme exclusivamente para los inmuebles.
Segun su parecer, “importa poco el modo como un individuo dispone de algunos diamantes,
de algunos cuadros; pero la manera como dispone de su propiedad territorial no es
indiferente a la sociedad, a ésta es a la que pertenece marcar limites al derecho de
disponer.60”

“Finalmente, las transacciones en bienes muebles existen en mucho mayor cantidad y son
mas veloces que aquellas de bienes inmuebles, pues comprenden no sélo la venta de
perecederos sino también la enajenacién de titulos valores, por no citar sino algunos
ejemplos. Por ello, bien pudo el legislador querer asegurar una mayor informalidad,
flexibilidad y seguridad juridica a esas compraventas, excluyendo de ellas la posibilidad de
que pudieran ser rescindidas invocando la lesiéon enorme.” (Negrillas fuera del original)

También por ésta especial valia que se confiere a la propiedad raiz, en el Cdédigo Civil se
exige que el representante legal de los incapaces obtenga la previa licencia judicial para
llevar a cabo actos juridicos que impliquen la disposicidn o el gravamen de bienes inmuebles
de sus representados, como se vio anteriormente. No obstante, la norma acusada permite
obviar o pretermitir dicha autorizacidn judicial exigida por las normas civiles, pues resulta
obvio que una vez que el inmueble esté en cabeza de la sociedad, para su enajenacién no
sera necesaria la licencia del juez. De esta manera no solamente la norma acusada permite
el cambio de un derecho real que recae sobre un inmueble, derecho que tradicionalmente ha
sido considerado de gran valia, por acciones, cuotas o partes de interés que implican para el
incapaz la posibilidad de obtener ganancias o pérdidas, sino que adicionalmente dicha
disposicion abre el camino para que de los inmuebles de los incapaces se pueda disponer sin
la licencia judicial exigida por el Cddigo Civil.

6.6 Las garantias alternas frente a la autorizacién judicial. Ahora bien, las garantias arriba
examinadas que cobijan a los incapaces a la hora de intervenir como socios mediante aporte
de derechos reales (que consisten basicamente en la prohibiciéon de que los incapaces
intervengan en sociedades sin el concurso de su representante legal, la prohibicidon de que
comprometan su responsabilidad ilimitadamente al asociarse y las reglas sobre
responsabilidad civil y penal de los representantes legales en ejercicio de la patria potestad o
las guardas), establecen ciertos limites y permiten deducir responsabilidades. Sin embargo,
no impiden que una inversién que tradicionalmente se considera segura y beneficiada por un
régimen juridico especial se cambie por otra que no reviste de esos atributos; ademas, las
responsabilidades que podrian derivarse para los representantes legales de los incapaces o



los administradores de las sociedades por un manejo inadecuado de los intereses del menor
o de la sociedad, respectivamente, son posteriores en el tiempo a los actos que las originan,
de manera que no son aptas para prevenir o impedir posibles malversaciones o actos dolosos
en detrimento de los intereses del incapaz.

Por todo lo anterior, la Corte extrae una primera conclusién parcial segun la cual, a pesar de
las garantias generales que representan las normas sobre administracidn de las sociedades y
responsabilidad de los administradores, la prohibiciéon de que los incapaces intervengan en
sociedades sin el concurso de su representante legal, la circunstancia de que la ley prohiba
gue comprometan su responsabilidad ilimitadamente al asociarse, y las reglas sobre
responsabilidad civil y penal de los representantes legales en ejercicio de la patria potestad o
las guardas, lo cierto es que al hacer aportes de derechos reales sobre inmuebles los
incapaces dejan de tener en cabeza suya una inversidn segura, protegida especialmente por
el ordenamiento juridico, para cambiarla por otra sujeta a mayores posibilidades de ganancia
0 pérdida. Y que, ademas, es cierto también que por este camino la ley tolera la pretermision
de la licencia judicial que de manera general la ley civil exige para proceder a los actos
dispositivos o al gravamen sobre bienes inmuebles de incapaces.

6.7 Las particularidades del tramite judicial de autorizacion de actos dispositivos de menores
sobre inmuebles. Visto todo lo anterior, la Corte estima que para tener todos los elementos
de juicio necesarios para determinar si la derogatoria de la autorizacidon judicial para el
aporte en sociedad de derechos reales sobre inmuebles en cabeza de menores constituye un
incumplimiento del deber del legislador de adoptar las medidas necesarias y conducentes
para protegerlos, es necesario estudiar en qué consiste dicha autorizacién y cémo se
obtendria en caso de que ella no hubiera sido derogada.

Conforme lo prescribe el articulo 649 del Cddigo de Procedimiento Civil, se sujetaran al
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, entre otros asuntos, “(l)a licencia que soliciten el
padre o madre de familia o los guardadores para enajenar o gravar bienes de sus
representados, o para realizar otros actos que interesen a éstos, en los casos en que el
Cddigo Civil u otras leyes la exijan.” El procedimiento de jurisdiccién voluntaria, reqgulado por
el articulo 651 del Cédigo de Procedimiento Civil, se inicia con la presentacién de la
demanda, que debe reunir los requisitos generales excepto los que se refieren al demandado
0 sus representantes, a la que se acompafaran, entre otros anexos, “los necesarios para
acreditar el interés del demandante.” Es decir, con la demanda el representante legal del
incapaz tiene aportar la prueba del interés que existe en que se lleve a cabo el acto
dispositivo sobre el inmueble de que se trate. Admitida la demanda, el juez ordena las
citaciones y publicaciones a que haya lugar y decreta las pruebas pedidas en ella y las que
de oficio considere convenientes, y sefiala el término de quince dias para practicarlas. Este
término puede ser prorrogado hasta por quince dias mas. Tratdndose de licencias para
realizar actos dispositivos o de gravamen sobre inmuebles de menores, el auto admisorio se
notificara al agente del Ministerio Publico, a fin de que intervenga como parte. Esta



intervencidn representa, sin duda, una garantia especialisima a favor de los intereses del
menor. Dicho funcionario puede pedir pruebas dentro de los tres dias siguientes a su
notificacion, las que se decretaran y practicaran dentro del término probatorio. Expirado el
término probatorio, se dictara sentencia dentro de los diez dias siguientes.61

De lo anterior concluye la Corte lo siguiente: (i) el tramite judicial que deben adelantar los
representantes legales de los incapaces para obtener la licencia judicial para enajenar bienes
inmuebles de su representados es un procedimiento agil, en el cual los términos son cortos;
(ii) dentro de ese tramite, el representante legal del incapaz tiene que demostrar ante el juez
el interés que existe en el acto de enajenacion, es decir la utilidad o necesidad concreta de
tal acto; (iii) dentro del tramite interviene un agente del Ministerio publico, lo que representa
una garantia adicional para los intereses del menor.

6.8 Conclusiones: Estudiado todo lo anterior, la Corte tiene suficientes elementos de juicio
para determinar si la eliminacidén del requisito de autorizacion judicial para el aporte en
sociedad de derechos reales de incapaces sobre inmuebles constituye el incumplimiento del
deber del legislador de adoptar las medidas necesarias y conducentes para proteger sus
intereses, o si mas bien dicha eliminacién favorece los intereses de los incapaces, al
permitirles actuar de manera oportuna en las relaciones comerciales, que se caracterizan por
su dinamica agil.

A juicio de la Corte, la licencia judicial derogada por la norma acusada si era una medida
necesaria y conducente para proteger los derechos de los incapaces. En efecto, como arriba
se dijo, al prescindirse de ella desaparecié el mecanismo que por excelencia permitia
prevenir actos dispositivos sobre la propiedad raiz en cabeza suya llevados acabo sin
suficiente diligencia en perjuicio de sus intereses, o incluso dolosos. Pues aunque la buena fe
conforme a la Constitucién se presume, la adopcidn de ciertas cautelas en defensa de
intereses constitucionalmente protegidos, como lo son los de los incapaces, no puede
considerarse como una decision legislativa contraria al articulo 83 de la Constitucién.
Ciertamente, la presuncién de buena fe a que se refiere dicha norma superior no impide que
el ordenamiento juridico prevea la posibilidad de que se den ciertos comportamientos
contrarios a derecho y se adopten medidas para prevenir sus efectos, como acertadamente
lo ha explicado la jurisprudencia; véase:

“En efecto, el principio constitucional de la buena fe no implica que las autoridades deban
regular los asuntos suponiendo que las personas se portan siempre bondadosamente y
cumplen voluntariamente con todas sus obligaciones pues, como dicen los autores de El
Federalista, “si los hombres fueran angeles, no seria necesario ninglin gobierno”62, ni habria



necesidad de regulaciones juridicas, ni de ordenamientos coactivos, pues todas las personas
vivirian en perfecta armonia. Los ordenamientos juridicos existen en gran medida como un
reconocimientos de las imperfecciones del ser humano, que hace necesaria la imposicidon
coactiva de ciertos comportamientos y del cumplimientos de determinadas obligaciones,
precisamente porque es razonable pensar que algunas personas estarian dispuestas a no
acatar esas pautas normativas. ... Esos comportamientos ocurren en la practica, por lo cual
bien puede la ley prevenirlos, sin que por tal razén desconozca la buena fe. Argumentar que
ese tipo de reglas atenta contra el principio de buena fe llevaria a concluir que todo el cédigo
penal viola la Constitucién porque la ley presume que los ciudadanos pueden cometer
delitos.”63

Para la Corte, la autorizacion judicial previa al aporte en sociedad de derechos reales de
incapaces sobre bienes inmuebles si constituia una medida necesaria y conducente para
proteger sus intereses, en cuanto (i) era previa y por lo tanto de caracter preventivo; (ii)
permitia la intervencién del juez y el representante del ministerio publico, autoridades
imparciales a la hora de evaluar la utilidad o necesidad del acto; (iii) no toleraba que, por via
de un aporte en sociedad sin mas requisitos que el de la inscripcion de la escritura respectiva
en la oficina de registro, se pretermitieran todas las demas normas del Cddigo Civil que
exigen licencia judicial para actos dispositivos o de gravamen sobre bienes de incapaces; (iv)
favorecia que en cabeza de los incapaces se mantuvieran derechos a los que histéricamente
se les concede especial valia y se protegen mediante un régimen juridico especial; (v)
conjuraba el peligro de actos juridicos irresponsables o dolosos respecto de los derechos de
los incapaces.

Sin la previa licencia judicial, todos estos objetivos quedan en entredicho, con grave
afectacion de los derechos econdmicos de los incapaces, de los cuales en no pocas
oportunidades penden sus posibilidades de ver satisfechos sus derechos fundamentales.

Lo anterior no significa que no sea posible que, dentro de la drbita de su libertad de
configuracidn legislativa, el Congreso de la Republica establezca otras medidas alternas para
proteger los intereses de los incapaces respecto de sus derechos reales sobre inmuebles,
medidas alternas que deben ser efectivas y conducentes, a fin de que resulten ajustadas a
los postulados constitucionales sobre proteccién de los mas débiles.

Finalmente, a juicio de la Corte, los argumentos expresados a favor de la constitucionalidad
de la disposicidn acusada, segun los cuales la eliminacidon de la autorizacidn judicial obedecid
a la necesidad de tener en cuenta la dindmica agil de las relaciones mercantiles, pues dentro
de este contexto tal exigencia impedia al incapaz aprovechar ciertas oportunidades benéficas



para sus intereses, al no poder actuar oportunamente en el mundo mercantil, constituyen
razones de menor peso frente a la necesidad de proteger al incapaz frente a posibles
actuaciones que no respondan realmente a sus intereses, o que incluso puedan constituirse
en dolosas.

Decisidén a tomar:

Con fundamento en la anteriores consideraciones, la Corte declarara la inexequibilidad de la
expresion “Para el aporte de derechos reales sobre inmuebles, bastara el cumplimiento de
los requisitos previstos en el articulo 111" contenida en el articulo 103 del Cédigo de
Comercio, modificado por el articulo 2° la Ley 222 de 1995. En consecuencia, en adelante el
aporte en sociedad de derechos reales sobre inmuebles en cabeza de incapaces se sujetara
al requerimiento previo de licencia judicial, y a los demas requisitos exigidos conforme a las
reglas generales de la legislacién civil.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Declarar INEXEQUIBLE la expresion “Para el aporte de derechos reales sobre inmuebles,
bastara el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 111" contenida en el
segundo inciso del articulo 103 del Codigo de Comercio, modificado por el articulo 2° la Ley
222 de 1995.

Cépiese, notifiquese, comuniquese al Presidente de la Republica, al Presidente del Congreso
y al Ministerio de Relaciones Exteriores, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.
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Referencia: expediente D-6155

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 103 -parcial- del Cédigo de Comercio,
modificado por el articulo 29 de la Ley 222 de 1995

Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROQOY CABRA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de esta Corporacién, me
permito presentar las razones de mi disenso frente a la presente sentencia:
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En mi concepto, la declaracién de inexequibilidad de la norma demandada, implica que se
petrifique las opciones que tiene el legislador para proteger los derechos de las personas
incapaces, pues las reduce o restringe a la exigencia de autorizacién judicial previa para que
la persona incapaz pueda realizar aportes a sociedades de derechos reales sobre inmuebles,
por intermedio de sus representantes o con su autorizacién. En mi criterio, dicha autorizacion
no garantiza la proteccion de los derechos del incapaz, ni elimina el riesgo para éstos,
quienes al realizar un aporte a la sociedad, deben asumir tanto las utilidades como las
pérdidas, como cualquiera de los socios. En este caso se trata, a mi juicio, de una decisidon
propia de la libertad de configuracion del legislador.

En razon a lo expuesto, salvo mi voto a esta sentencia.

Fecha ut supra,



JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

1 M.P Manuel José Cepeda Espinosa

2 Dichos derechos son la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de
ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacién y la libre expresién de su
opinién.

3 Sentencia T- 408 de 1995. M.P Eduardo Cifuentes Mufioz

4 La Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 establece en el principio 22: “El nifio
gozara de una proteccidn especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideraciéon fundamental que se atendera sera
el interés superior del nifio.”

5 La Convencidn sobre Derechos del Nifio consagra en su articulo 3¢:

“1. En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracién primordial a la que se atenderda serda el interés superior del
nifo.”

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas que sean responsables de él ante la ley y con ese fin, tomaran todas
las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los niflos cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada.”

6 M.P Jaime Araujo Renteria.

7 Este apartado reza: “En el Estado de origen sélo se podrad confiar el nifio a los futuros
padres adoptivos si: c) las Autoridades centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que
se siga el procedimiento de adopcién.”

8 Sentencia C-019 de 1993 M.P. Ciro Angarita Bardn



9 Ver también las sentencias T-415 y T-727/98 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
10 Sentencia C-041 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

11 Sentencia SU-225 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

12 Ibidem

13 Sobre las razones de la especial proteccion a los menores, véase también la Sentencia
C-507 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

14 Ver, Sentencia C-478 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

15 En relacién con los sordomudos, la corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia
C-983 de 2002, declarando la inexequibilidad de la expresion “por escrito” y restringiendo la
condicidon de incapacidad a aquellos sordomudos que no pueden darse a entender por ningln
medio.

16 Cddigo Civil. Articulo 1504. Modificado por el Dto 2820/74, articulo 60:

Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y sordomudos, que no pueden
darse a entender (por escrito).

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién.

Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitaciéon de edad y los
disipadores que se hallen bajo interdiccidén. Pero la incapacidad de estas personas no es
absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes.

Ademads de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la prohibiciéon que la
ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.” (La expresion entre
paréntesis fue declarada inexequible mediante Sentencia C-983 de 2002. M.P.Jaime Cérdoba
Trivifo.)
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17 En relacién con los sordomudos, la corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia
C-983 de 2002, declarando la inexequibilidad de la expresion “por escrito” y restringiendo la

condicidon de incapacidad a aquellos sordomudos que no pueden darse a entender por ningln
medio.



18 Sentencian C-534 de 2005, M.P. Humberto Sierra Porto.

19 La Resoluciéon nim. 2417 del 2 de abril de 1994, emanada del Ministerio de la Proteccién
social, “Por la cual se adoptan los derechos de las personas con trastorno mental”, define asi
la circunstancia de padecer trastorno mental.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Sentencia de septiembre 5 de 1972.

21 Las guardas se clasifican en tutelas y curadurias: corresponden las primeras a los
impUberes que pro cualquier razén no estan bajo la patria potestad de sus padres; estan
sometidos a curatela general los menores adultos, los dementes los disipadores y los
sordomudos que nopueden darse a entender.

22 El texto completo de la disposicidn es el siguiente: “Articulo 483:No sera licito al tutor o
curador, sin previo decreto judicial, enajenar los bienes raices del pupilo, ni gravarlos con
hipoteca o servidumbre, ni enajenar o empenar los muebles preciosos o que tengan valor de
afeccion; ni podra el juez o prefecto autorizar esos actos sino por causa de utilidad o
necesidad manifiesta.”

23 La norma se refiere a la enajenacion en publica subasta de los bienes raices o los muebles
precisos por parte del tutor o curador.

24 Corte suprema de Justicia. Sala de Casacion civil Sentencia de 29 de julio de 1958.

25 Superintendencia de Sociedades concepto juridico nimero 220-50159 octubre 2 de 2002

26 El articulo 111, se recuerda, dice asi:

“Cuando se hagan aportes de inmuebles o de derechos reales relativos a dicha clase de
bienes, o se establezcan gravamenes o limitaciones sobre los mismos, la escritura social
deberd registrarse en la forma y lugar previstos en el Cédigo Civil, para los actos
relacionados con la propiedad inmueble.”

27 Proyecto de Ley N° 119 de 1993 camara. Gaceta del congreso N° 381 de 4 de noviembre
de 1993. Pag. 2.

28 Texto definitivo del proyecto de ley N° 119 de 1993 Camara, aprobado por la Comision
Tercera de la Camara de Representantes. Gaceta del Congreso N° 111 del viernes 5 de
agosto de 1994, Pag.1.

29 Ver ponencia para segundo debate en la camara al proyecto de ley 119 de 1993. Gaceta
del Congreso N° 61 del 25 de abril de 1995.

30 Ver el texto de los proyecto aprobados, que aparecen publicados en las Gacetas del
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