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Se decide el conflicto de competencia surgido entre los Juzgados Segundo de Pequeñas Causas y Competencias Múltiples de Valledupar y Segundo Civil Municipal de Oralidad de Calarcá, para conocer del juicio ejecutivo formulado por la Cooperativa Nacional de Consumo (Conaco) frente a René Alberto González Vigna y Laurean Alfonso Rivero Cadavid. 

1. ANTECEDENTES

1.1. Petitum y causa petendi. La actora solicita librar orden de apremio contra los convocados, por concepto del saldo adeudado
 de un contrato de mutuo, con sus respectivos intereses de mora.
Como los demandados no honraron lo pactado en el mencionado negocio, se hace procedente la ejecución deprecada. 

1.2. Competencia fijada en el libelo. La estableció en el sitio de solución de las obligaciones incorporadas en el acto base del cobro, esto es, en Calarcá (Quindío), atendiendo a lo prescrito en el numeral 3º del artículo 28 del Código General del Proceso.


1.3. El juzgado destinatario. En providencia de 13 de julio de 2018 (fols. 13-18), se abstuvo de conocer, porque la cláusula del contrato de mutuo atañedera a la fijación del lugar de cumplimiento era “inoponible constitucionalmente” a los convocados, por cuanto, tras citar apartes de un fallo de tutela del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja, se trataba de un “domicilio contractual”, cuya ineficacia devenía por la misma disposición de la ley y la imponían elementales razones de justicia y equidad. 
1.4. El despacho receptor. Por pronunciamiento de 18 de octubre pasado (fols. 22-23), de igual modo se sustrajo de atenderlo, tras observar que en el título fundamento del recaudo se había estipulado como lugar de pago la ciudad de Calarcá, convención que debía respetarse, al ser expresión de una libre manifestación de voluntad. 

1.5. Planteó así el conflicto negativo y envió el expediente a esta Corporación para dirimirlo.
2. CONSIDERACIONES

2.1. La colisión corresponde zanjarla a esta Sala, por involucrar a dos autoridades pertenecientes a diferentes distritos judiciales, según lo establecen los cánones 139  del Código General del Proceso y 16 de la Ley 270 de 1996, modificado éste por el 7º de la Ley 1285 de 2009.
2.2. El negocio jurídico es el acto de autonomía privada y de autorregulación de los propios intereses, que el ordenamiento recibe y dota de efectos (CSJ SC del 4 de mayo de 1968); acto dispositivo jurídicamente relevante (CSJ SSC del 1 de julio de 2008; y del 6 de marzo de 2012); declaración de la voluntad explícita o resultante de un comportamiento concluyente orientada a producir efectos determinados por quienes lo ajustan y que el orden legal tutela en cuanto son jurídicamente relevantes (CSJ SC del 6 de agosto de 2010), cuya esencia estriba en quererlo (CSJ SC del 26 de mayo de 2006). 
Es una figura con amplia y precisa configuración en nuestro Derecho y, también, de inveterada, amplia e indiscutible recepción por parte de la jurisprudencia nacional y de los expositores patrios
, en proyección de una tendencia más global, perceptible también en los ordenamientos extranjeros, especialmente en el italiano
, alemán
 y español
, y en los más cercanos al nuestro, aunque con las respectivas variaciones semánticas, como ocurre en Francia
 o Chile
.

2.3. El fenómeno de la ineficacia, y de su antípoda, la eficacia, ocupa lugar protagónico en la teoría del acto o negocio jurídico, siendo objeto de numerosos pronunciamientos de esta Sala de Casación
. Es un concepto genérico, magistralmente expuesto en los albores de 1968: 
“Ineficaz, en términos globales, es el negocio carente de las consecuencias propias de la autonomía privada en general o de aquellas características de la figura. En tal acepción, la ineficacia comprende todo desconocimiento o alteración de dichos resultados (…) La ineficacia en sentido propio o restringido, consiste en la alteración de los resultados finales de la figura, aquellos que responden a su función práctico-social, cimentados en el compromiso, pero que no se cofunden con él; alteración en múltiples aspectos: por estipulación particular que refiere tales efectos a acontecimientos futuros, ciertos o aleatorios, en forma de condición, término o modo; por determinación legal, que los subordina a su iniciación o en su permanencia a determinados factores contingentes (condicio iuris); o por fuerza de una impugnación de parte o de un extraño legitimado para ello, factores exógenos, pero referidos al negocio, en íntima conexión con él, que influyen decisivamente en su marcha, sin afectar su validez, circunscritos en su operancia a los resultados prácticos de la reglamentación de intereses” (CSJ SC del 21 de mayo).

2.4. A la par de las categorías clásicas de ineficacia, inexistencia, nulidad e inoponibilidad, todas ellas con amplio respaldo normativo, jurisprudencial y doctrinario, la legislación, civil y mercantil, arbitra que en ciertos supuestos y bajo taxativas y puntuales hipótesis el acto no produce efecto ninguno.

Ese es el caso, ya conocido por los jurisconsultos romanos bajo la fórmula pro non scripta y en el Derecho Español medieval
, en particular en las Partidas del Rey Alfonso X, donde cierto negocio, o las cláusulas en él contenidas, comportan una afrenta o un desconocimiento tal del ordenamiento jurídico que se hace necesario negar, de pleno derecho y por consiguiente sin necesidad de declaración jurisdiccional, todas las consecuencias que de él se derivan.

Así lo contempla el Código Civil nacional, cuando prohíbe establecer fideicomisos sucesivos, so pena de que, en caso de constituirse, “se extinguirá para siempre la expectativa de los otros” (art. 805); en materia del derecho real de usufructo, al prever que si las condiciones, accesoriamente impuestas, no se cumplen antes de la expiración del plazo o de la muerte del usufructuario, se mirarán “como no escritas” (art. 830); idéntica sanción se consagra cuando se estipulan “cláusulas derogatorias de [las] disposiciones futuras” del testamento, restrictivas del principio de revocabilidad, propio de los mismos (art. 1057), y en otros varios casos, entre ellos los traídos en sus cánones 1113, 1117, 1123, 1124, 1129, 1132, 1133, 1184,1190, 1537, 1931 y 1950.

A este propósito, conviene memorar la disposición 6ª de la aludida obra, fruto del ingenio incomparable de don Andrés Bello
, bajo cuyo alero, en el ámbito civil, es concebible y conciliable la sanción consignada en los preceptos señalados con el régimen común de ineficacia, al prever: “(…) en materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibición de ley, si en ella misma no se dispone otra cosa” (Resaltos para destacar).
La Corte, en cuanto toca con la interpretación de dicho precepto, tiene sentado:

“El artículo 6º del C.C., inc. 2º, despeja toda duda en relación con la sanción de los actos jurídicos llevados a cabo contra expresa prohibición de ley, cuando determina y fija la sanción de nulidad, no para todos los que se hallan afectados de ese vicio, sino para aquellos en que la ley no ha establecido una sanción distinta. Es lógico que todo acto contra-legem en materia civil es ilícito, pero no todos ellos están sancionados con la nulidad (…)” (CSJ SC del 25 de julio de 1957)
.
El Estatuto Mercantil acogió la figura pro non scripta de los romanos, bajo la particular forma de ineficacia que denomina “de pleno derecho” prevista en su artículo 897, como figura esencial y conceptualmente distinta a las categorías de inexistencia o nulidad (en cualquiera de sus dos formas, absoluta o relativa), según emerge de la lectura sistemática de las disposiciones 898-900 de dicha obra y se comprende del análisis de sus antecedentes, particularmente la ponencia presentada ante el Senado de la República por el entonces congresista Hernando Carrizosa Pardo
, quien les impuso para siempre el sello de su espíritu civilista y conservador.

La Ley 1480 de 2011, aboga por la ineficacia al estatuir que sus disposiciones son de orden público, estimándose no pactadas cualesquiera estipulaciones derogatorias de ellas (art. 4).
Lo propio hace el Estatuto del Consumidor Financiero (L. 1328 de 2009 art. 11), cuando proscribe la inclusión, en el clausulado del contrato, de pactos manifiestamente lesivos de los intereses del consumidor, entre ellos los que “prevean o impliquen limitación renuncia al ejercicio de los derechos”; “inviertan la carga de la prueba”; o “incluyan espacios en blanco, siempre que su diligenciamiento no esté autorizado detalladamente en una carta de instrucciones”, y varias más. 
2.5. La regla 42 del Código del Consumidor define como “cláusulas abusivas”
“(…) aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos”.

Pueden tener ocurrencia, contrario a cuanto afirma algún sector doctrinal
, en cualquier tipo de contrato, no sólo en los celebrados con consumidores o en los así denominados “tipo”, “macro”, “de adhesión”, “normativos” o los signados en el marco de las “condiciones generales de la contratación”, por cuanto contrarían los postulados generales de la contratación y subvierten elevados cánones de justicia y equidad, al llevar ínsito un evidente abuso de los derechos de una de las partes en desmedro de la otra, exceso proscrito constitucionalmente (art. 95.1 C.P.; y 830 C.Co.)
.
Son cláusulas que erosionan la justicia negocial y la buena fe, principios rectores en la materia (art. 1603 C.C.), y, en consecuencia, dignas de censura por el ordenamiento, quien las priva, in radice, de toda eficacia (arts. 42 y 43 L. 1480 de 2011; 11 L. 1328 de 2009; y 897 C.Co.). 

Conviene recordar, el ordenamiento no está constituido por una suma mecánica o aritmética de normas. No es, como parecen creerlo muchos, una masa amorfa de leyes. Todo sistema jurídico está integrado por ciertos principios generales, buena parte de ellos no enunciados concretamente en los códigos, pero de los cuales, sin duda, se han hecho –y se hacen- aplicaciones concretas en casos singulares
.

Entre ellos despunta el de buena fe (bona fides), hoy con marcada filiación superior (art. 83 C.P.), en cuya proyección 

“(…) las personas deben celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones, y, en general, emplear con los demás una conducta leal. La lealtad en el derecho se desdobla en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene el deber de emplear para con los demás una conducta leal, una conducta ajustada a las exigencias del derecho social; en segundo término, cada cual tiene el derecho de esperar de los demás, esa misma lealtad. Trátese de una lealtad (o buena fe) activa, si consideramos el derecho que cada cual tiene de confiar en que los demás obren con nosotros decorosamente” (CSJ SC del 23 de junio de 1958).

Se trata, como dice Saavedra
, de la observación de reglas y conductas de lealtad, buen comportamiento y probidad en las relaciones jurídicas, que se imponen y exigen en toda convivencia humana.

         Actuar de buena fe implica comportarse como lo hace la gente honesta, con lealtad y rectitud. Por eso, el pandectista alemán Bernhard Winscheid (1817-1892), combinando elementos éticos y psicológicos, la define con dos palabras: honesta convicción. 
La buena fe, como principio general o fundamental del derecho que es
, se percibe así como una idea inspiradora de todo el ordenamiento, constituyendo una de las bases sobre las cuales reposa la organización social, política y jurídica, que se proyecta en diversas normas de derecho positivo
, en las cuales el legislador se ve precisado a aludir a ella en forma expresa para deducir consecuencias específicas.

Todo sistema jurídico posee características que le son esenciales, como el alma lo es al cuerpo. Jean Guillaume Locré de Roissy (1758-1840) se refirió a ellas en su Esprit du Code Napoleón
; y lo propio hizo Rudolph Von Ihering (1818-1892), al delinear el “espíritu” del derecho romano
. 

Así, pues, los principios generales del derecho, 

“(…) se nos revelan como el torrente sanguíneo que recorre las arterias de las diversas instituciones que integran el Derecho (sic), insuflándoles vida y sentido; de modo que, sin ellos, éstas últimas quedan irremediablemente condenadas a la atrofia y descomposición”
. 

Federico De Castro y Bravo
, y con él la doctrina moderna
 y la jurisprudencia de esta Sala
, le asigna a este tipo de postulados tres propósitos centrales:

i. Constituyen el fundamento y las bases últimas del ordenamiento jurídico. Son “los que convierten al ordenamiento jurídico de conjunto inorgánico en unidad vital” (función informadora);

ii. Orientan la labor interpretativa del juez y/o de las partes (función interpretativa); y

iii. Actúan como fuente en caso de insuficiencia o ambigüedad de la norma pues apuntan a un propósito de integración, de complemento de la regla legal sobre la base de circunstancias que los jueces deben apreciar en cada caso (función integradora). 

2.6. Es pacífico que la sanción reservada por el orden jurídico a las cláusulas vejatorias es la “ineficacia de pleno derecho” (arts. 42-44 L. 1480 de 2011; 11 L. 1328 de 2009; en conc. con el 897 C.Co.), lo cual traduce, sin más, en que se tendrán por “no escritas” o “no estipuladas”, careciendo de entidad jurídica y desprovistas, in limine e in radice, de todo efecto en el mundo del derecho, y teniéndose como jamás pactadas.

En estos casos, como en todos los otros donde entra en juego la fórmula pro non scripta, el legislador hace una valoración negativa del acto de disposición de intereses (rectius, negocio jurídico) realizado en franca contravención de sus mandatos, u obviando los requisitos y presupuestos por ellos determinados y estatuidos en preservación de valores superiores, destruyendo automáticamente, “de pleno derecho”, las estipulaciones contrarias a lo establecido en sus prescripciones.
2.7. Captadas en su esencia las figuras explicadas en los números anteriores, aflora que el llamado a conocer de las diligencias es el sentenciador de Valledupar, porque, a juicio de esta Corte, la cláusula tocante con la determinación del lugar del cumplimiento, inserta en el negocio de préstamo base del recaudo, es una estipulación manifiestamente injuriosa, carente de todo valor jurídico e inepta para atribuir la competencia en cabeza del juzgador de Calarcá.
Las normas objeto de estudio deben ser interpretadas, a los efectos de su debida aplicación, con arreglo a su espíritu y finalidad (art. 27 inc. 2º C.C.). Llevan implícito el examen de la competencia territorial, con el fin de velar por la salvaguarda de los derechos del consumidor y, en general, de la parte débil del contrato.

Los contratos de mutuo, lo tiene decantado esta Corporación
, celebrados con entidades financieras, entre éstas las “cooperativas”
, no están abandonados totalmente a la autonomía de la voluntad, pues encuentran ciertos límites, explicables si se tiene en cuenta el marcado carácter social y de servicio público ostentado por la actividad bancaria y bursátil.

Es patente que el pacto ínsito en la Cláusula Segunda del aludido negocio, visible a folio 2 de la encuadernación principal, en cuya virtud los ejecutados se comprometieron a realizar el pago en Calarcá, comporta la lesión injustificada de sus prerrogativas, en desmedro de elementales principios de justicia conmutativa, por cuanto obligarlos a acudir a un sitio alejado de su domicilio a fin de defender judicialmente sus intereses, con respecto al cual no tienen ningún contacto ni arraigo, implica una limitación al ejercicio de los derechos que como consumidores financieros les asisten.

La jurisprudencia invariable de esta Sala
, en sede de casación, y la doctrina de algunos expositores
, ha sido enfática en señalar cómo estipulaciones de esa clase tienen por particularidad y notas distintivas, las de quebrantar la buena fe, la probidad, la lealtad o corrección y comportar un significativo desequilibrio de las partes, ya económico, ora jurídico, “según los derechos y obligaciones contraídos”. 

De la información vertida en la foliatura es imposible, como acertadamente indicó el sentenciador de Calarcá, establecer una conexión real entre las partes y el negocio celebrado con dicho municipio, no sólo porque la cooperativa demandante tiene su domicilio en Bogotá y los convocados en Valledupar, sino por cuanto tampoco se ofrecen, ni en el libelo introductorio ni en el contrato de mutuo ejecutado, datos de los cuales sea posible desentrañar las circunstancias que rodearon el diligenciamiento de la antelada disposición contractual.

No debe olvidarse, las reglas atributivas de competencia son de orden público. La previsión de un pacto de sumisión expresa a un juez distinto al previsto constitucional y legalmente y, en eventos como el subéxamine, en forma injustificada e irrazonablemente apartado del domicilio del consumidor-demandado, debe tacharse de lesiva y vejatoria. 

Es claro, el órgano judicial ante el cual se plantea el posible conocimiento de un litigio tiene la potestad, más aún la obligación, de realizar un enjuiciamiento completo sobre la validez, eficacia y aplicabilidad del convenio a la luz de los elementos o factores atributivos de la competencia; tarea extendible, por supuesto, a tramitaciones ejecutivas como la presente.

De este modo, si consideró que las estipulaciones en él consagradas carecían de vigor, hizo bien en rechazar la demanda y enviarla a quien estimó competente, conforme a las prescripciones contenidas en el artículo 139 del Código General del Proceso. 

2.8. La Corte se anticipa a los reparos que frente a la decisión aquí adoptada se puedan elevar, enarbolados bajo la idea de que la determinación de la abusividad o lesividad de una cláusula negocial sea cuestión reservada al fondo de la controversia. No. Cuando por esa vía se doblegan, con fines violatorios del debido proceso, las reglas o factores de competencia, el juez debe reconducir, a su cauce jurídico, lo irregular.
El Derecho Procesal está al servicio del sustantivo o sustancial. Morales Molina y Devis Echandía
, la Constitución y la ley procesal lo conciben como un derecho instrumental, formal o “de medio”, que responde a la necesidad de “(…) encauzar la acción de los asociados en el deseo de proteger sus intereses contra terceros y contra el mismo grupo”
.
El frecuente olvido de su naturaleza y la usual perversión de su finalidad han llevado a algunos a sostener, contra todo rigor, que la sustantividad de las instituciones, la perfección, puridad y abstracción de los conceptos jurídicos están sometidos al pesado yugo de los formalismos.

La drástica sanción impuesta en los artículos 897 del Código de Comercio, 42 a 44 del Estatuto del Consumidor y el 11 de la Ley 1328 de 2009, a las cláusulas abusivas o lesivas, consistente en la “ineficacia de pleno derecho”, tiene incidencia directa en los factores de competencia. 
No es vana ni fútil, por tratarse de un tipo de ineficacia que viene determinada expresamente por el legislador que opera in limine, sin menester de declaración jurisdiccional, destruyendo automáticamente los efectos del negocio o de la estipulación celebrados en contravención o inobservancia de los mandatos legales, que al estar evidenciada incide en forma radical sobre los factores de competencia.
A fin de calificar de abusiva una cláusula de sumisión de competencia es necesario que la misma produzca un desequilibrio para el usuario o consumidor, y es evidente que la estipulación 2ª del contrato de mutuo, objeto del proceso, origina un desequilibrio para los adherentes del negocio, al obligarlos a defenderse y litigar en Calarcá, con la consiguiente dificultad en cuanto a su representación procesal, proposición y práctica de pruebas, desplazamientos, etc., cosa que además coarta sus derechos de acceso libre a la administración de justicia, consagrados constitucionalmente (art. 229). 
Si la regla inserta en el numeral 3º del canon 28 del Estatuto Procedimental encuentra plena justificación en el poder vinculante del contrato, deviene natural que si éste o alguna de sus cláusulas revisten la connotación de “ineficaces” constitucional y legalmente, la competencia atribuida con estribo en el fuero allí mismo estatuido resulta inoperante, pues por vía de un acuerdo privado no puede abusarse de una posición dominante para imponer al otro contratante un domicilio judicial inexistente, ni menos soslayar garantías superiores.
Prohijar cuanto sugiere el fallador de Valledupar implicaría violar el artículo 29 de la Constitución Política, consagratorio de las premisas básicas del derecho a la defensa y al debido proceso, texto que no hace cosa distinta a reiterar los postulados traídos en la Convención Americana de Derechos Humanos (art. 8º). 
En efecto, en los juicios de cualquier linaje la supremacía constitucional y el ordenamiento jurídico imponen respetar celosamente las garantías del convocado, en proyección de lo cual se establece, a manera de principio, que el interesado deba impetrar su libelo ante el juez del domicilio del demandado: actor sequitur forum rei.
Dicha máxima, es preciso recordarlo, nace directamente de la noción de lo justo. En efecto, si consideraciones de conveniencia y necesidad social aconsejan que el convocado está obligado a comparecer en juicio por la voluntad del actor, la justicia demanda que se cause a aquél el menor daño posible, y, por lo tanto, sea llamado a comparecer ante el juez de su domicilio
. 
Cuando el promotor abusa de sus facultades contractuales, suplantando la autoridad del Estado, e imponiendo sus propias reglas de competencia en desmedro de los sagrados derechos de defensa del reo, incurre en conducta antijurídica que no puede ser respaldada por los órganos jurisdiccionales.
Salta, de bulto, cómo la actora propuso su acción en Calarcá, lugar en el cual no se celebró negocio jurídico alguno, y donde, como se advirtió, las partes (especialmente, los convocados) carecen de cualquier tipo de relación o arraigo. Tampoco es admisible que la cooperativa acreedora, con fundamento en un crédito que en principio es inferior a los gastos que –razonablemente- origina el traslado de los demandados, pretenda que éstos se desplacen por medio país a fin de resguardar sus intereses, haciéndose onerosa la situación y dificultosa su posición procesal.
Tal estado de cosas genera, cual se adelantó, una situación antijurídica que desconoce derechos fundamentales y varios de los principios que informan el ordenamiento jurídico. Una interpretación contraria, se insiste, conllevaría soslayar las garantías de defensa de los convocados, consagradas constitucionalmente. 

2.9. Tornáse, en consecuencia, inconstitucional e inconvencional la elección hecha por la ejecutante respecto del foro negocial previsto en la norma 3ª del canon 28 de la codificación procesal civil, y, como secuela, se asignará el asunto al funcionario de Valledupar, acudiendo a la regla de competencia prevista en el numeral 1º del precepto ibídem.

Esta interpretación consulta mejor la finalidad de la legislación procesal y sustantiva y salvaguarda los intereses generales y privados, deja indemne la equidad y la justicia, faro y guía de la hermenéutica de las normas en el marco del Estado Constitucional  y Social de Derecho. 
3. DECISIÓN


En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, declara que el competente para conocer del litigio de la referencia es el Juzgado Segundo de Pequeñas Causas y Competencias Múltiples de Valledupar, a donde se ordena remitir las diligencias para lo de su cargo, comunicando lo decidido a la otra autoridad judicial involucrada. Ofíciese.
Notifíquese

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Magistrado Sustanciador
� Que asciende a la suma de $1.420.178.
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