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RESUMEN

La inexistencia desde sus origenes ha sido una figura oscura, de dificil defini-
cién con disimiles posturas por parte de la doctrina europea y diversas con-
tradicciones en la recepcién por la jurisprudencia colombiana, sin embargo,
hemos agrupado las tesis del derecho francés, espafiol e italiano en cuatro
grandes vertientes, para posteriormente compararlas con la jurisprudencia
colombiana, la cual ha sido diversa y contradictoria en su evolucién, con el
fin de hacer un aporte en el proceso de unificacién, garantizar los derechos
a la igualdad, seguridad juridica y legitima confianza.
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ABSTRACT

The non-existence since its origins has been a dark figure, difficult to define
with dissimilar positions on the part of the European doctrine and diverse
contradictions in the reception by the Colombian jurisprudence, however,
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we have grouped the theses of the French, Spanish and Italian law in four
great aspects, to later compare them with Colombian jurisprudence, which
has been diverse and contradictory in its evolution, in order to make a con-
tribution to the unification process, guarantee the rights to equality, legal
security and legitimate trust.

Keywords: legal business, legal act, contract, ineffectiveness, non-existence,
nullity, absolute nullity, voidability, relative nullity.
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INTRODUCCION

En los ordenamientos romano — germanico, la ineficacia del acto dispositivo
de intereses ha sido objeto de reiterados estudios, con el fin de unificar la
doctrina y jurisprudencia, en aspectos que son y han sido controvertidos.
Particularmente, analizaremos las tesis que establecen el alcance y defini-
cién de la nulidad e inexistencia en el derecho francés, espafol, italiano,
jurisprudencia colombiana y, a continuacién, una breve referencia al romano
como base comun.

El derecho romano como antecedente primigenio de nuestro sistema
juridico, no reflexioné sobre la teorfa general de las nulidades®. El pretor
durante el antiguo derecho civil solucioné asuntos en particular, hasta la
recopilacién de Justiniano que dio paso a la elaboracién de algunas reglas
generales aplicables a situaciones individuales*. En todo caso, se ha califi-
cado de impreciso e incipiente por la multiplicidad terminolégica utilizada
por los jurisconsultos (invalidum e non valere, inutile, inanis, irritum, imperfectum,
infectum, vitiosum), y por las contradicciones entre el ius civile y ius honorarium?.

3 Talamanca, M. (1990). Iustituzioni di Diritto Romano, Giuffre, p. 223.
Pineau, ] & Gaudet, S. (1934). Théorie des Obligaciones, pp. 87 y ss.

5  Arias Ramos, J. y Arias Bonet, J.(1986).Derecho Romano, 1, Parte General y Derechos Reales,
Revista de Derecho Privado, “..., las normas juridicas romanas en dos zonas distintas, las de ius
civile, y las de ius honorarium, daba lugar a que muchas veces a que un negocio juridico vdlido con
arreglo al primero no lo fuese para el segundo, y viceversa, a que los negocios invdlidos para el ius civile
surtiesen efectos, en ciertas condiciones para el derecho pretorio..", p.148.
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En el ius civile antiguo, la tinica alternativa es que el negocio nazca perfecto
y eficaz o que no produzca efectos®; en el simplismo de este sistema formal
el acto existe o no existe’. Ahora, la nulidad (negotium nullum, nullius momenti)
consagrada en el ius civile como un evento de ineficacia que operaba de pleno
derecho (ipso iure), podia ser invocada por cualquier persona, no producia
efectos, y el paso del tiempo no la saneaba®. El derecho honorario, inspirador
de la flexibilizacién y contratos consensuales, da paso a la anulabilidad en el
plano procesal ope exeptionis o restitutio in integrum.

Podemos decir, que la teorfa de la nulidad y anulabilidad, a pesar de sus
multiples tendencias, tenfa cardcter prohibitivo’, y desde los glosadores y
pos-glosadores fue considerada como una reaccién o sancién del ordena-
miento juridico a la trasgresién de una norma imperativa, de acuerdo con la
ratio legis de la norma violada, segtin proteja, el orden juridico (nulidad) o un
interés en particular del contratante (anulabilidad); destruyendo los efectos
contractuales vinculatorios (pacta sunt servanda), y de contera, todos los que
hayan nacido como consecuencia del contrato anulado, tales como: modifi-
cacién de derechos reales, personales, autorizaciones, etc.

Sobre la base y naturaleza de la nulidad, la doctrina francesa, espafiola e
italiana han hablado de la inexistencia como concepto auténomo, sinénimo,
de grado, ramificacién o diferente de la nulidad, dando lugar a distintas dis-
cusiones que han generado fuertes confusiones en la comprensién de estas
nociones y posiciones encontradas.

En Colombia, la jurisprudencia y la doctrina han acogido las posturas
elaboradas en Francia, Italia y Espafia, seguramente por la influencia recibida
por los ordenamientos europeos, recordemos que el libro cuarto de nuestro
Cédigo de Comercio fue inspirado en el Cédigo Civil Italiano de 1942, y
el Cédigo Civil con su antecedente en el Code Civil de Napoleén de 1804.

El presente articulo, pretende reflexionar de manera sisteméatica y trans-
versal sobre la recepcién de la teorfa de la inexistencia en la jurisprudencia
colombiana, para lo cual, analizaremos las posiciones de la doctrina europea
mencionada, y después ver la influencia en la redaccién de las sentencias
de la Corte Suprema de Justicia, la falta de una linea Gnica argumentativa y

6  Arangio Ruiz, V. (1978). Instituzioni di Diritto Romano, Napoli, Casa Edictrice Dott Euge-
nio Jovene, p.. 98.

7 Japiot, R. (1909). Des Nullités en Mati¢re D'actes Juridiques: essai d'une théorie nouvelle. Arthur
Rousseau. pp. 52y ss.

8  Gaudet, S.(1995). Inexistence, nullité et annulabilité du contrat: essai de synthese, McGill, pp.
300y 39;1; Iglesias, J. (1968) Derecho Romano, Historia e Instituciones, 10* ed., Revisada por
Juan Iglesias-Redondo, Barcelona, Ariel, pp. 167 y 168; D’ors, A. (1997). Derecho Privado
Romano, 32 Ed., Pamplona, Universidad de Navarra, p. 433.

9  Lutzesco, G. (2004), Teoria y Prdctica de la Nulidades (M. Romero Sénchez y J. Lépez de
la Cerda Trads.). Porrda. p.184.
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contradiccién entre decisiones que afectan la seguridad juridica y legitima
confianza.

[. LA INEXISTENCIA EN ALGUNOS
ORDENAMIENTOS EUROPEOS

1. DERECHO FRANCES

El antecedente considerado fundamental en el nacimiento de la teoria de
la inexistencia se encuentra en las discusiones para redactar el articulo 146
del Cédigo Civil de Napoleén: “Il n’y a pas de mariage, lorsqu'il n'y point de con-
sentement. ...

El primer cénsul Bonaparte discernia con Tronchet sobre la influencia de
la voluntad en la formacién del contrato de matrimonio. El Cénsul sefial6 en
el seno del Consejo de Estado, que no hay matrimonio cuando falta el con-
sentimiento libre, y diferencié dos hipétesis: la primera, no hay matrimonio
cuando falta el consentimiento ante el oficial del estado civil, la segunda,
cuando se ha escrito que la mujer ha dicho si, cuando ha dicho no; a diferencia
de la nulidad que se da si la mujer habiendo dicho si, pretende seguidamente
haber sido forzada y, en el caso de error en la cualidad de las personas '°.

De las afirmaciones realizadas por Bonaparte, una fraccién importante de
la doctrina francesa afirmé que fueron mal interpretadas, ya que solamente
pretendié diferenciar el error en el consentimiento de los vicios del consen-
timiento, pero no crear un concepto auténomo de inexistencia equiparable
a nulidad"'.

Interpretado el citado articulo 146, la doctrina clésica consideré que
debian estar presentes condiciones esenciales en el matrimonio, de tal manera
que: la falta de consentimiento, el matrimonio con un castrado o personas del
mismo sexo, la inobservancia de la solemnidad ante el oficial del estado civil,
conducia a la inexistencia de pleno derecho, no existencia del matrimonio o
en términos generales a la nulidad.' La nulidad propiamente dicha o textual,
para aquellos casos donde la ley la consagraba de manera expresa, y la nuli-
dad virtual o inexistencia deducida y referida a las hipétesis donde el acto
no podia ser concebido por contrariar la finalidad de la ley o la ratio legis'>.

10 Josserand, L(1999). Derecho Civil, T. I, II, Buenos Aires, Bosch, p.73.

11 Mazeaud, H & Mazeaud, L. (1971). Lecons de Droit Civil, Introduction a L'étude du Droit
Privé, 1,Paris: Montchrestien. pp. 824 y ss.

12 Zachariae, K. (1854). Le Droit Civil frangais (G. Massé y C. Vergé, Trad.; 5% ed.). Auguste
Durand. pp. 15, 165, 169 y ss.

13 Op.cit,, p. 45y ss.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 22 N.° |, ENERO-JUNIO/2023, PP. 73-92



Rivalidad aparente entre la inexistencia y la nulidad del negocio juridico 77

Estos asertos fueron utilizados para estructurar la teorfa de la inexistencia
alrededor del articulo 1108 del Cédigo Civil Francés'*: el consentimiento,
objeto, causa y la formalidad, fueron considerados condiciones de existencia
del acto juridico, de tal manera que, si faltaban algunos de estos elementos
el contrato no se forma, es un hecho sin consecuencias juridicas equiparable
a la nada.

Esta corriente doctrinaria, primero, construye la idea de inexistencia sobre
las nulidades virtuales para los eventos en que el acto fuera inaceptable y
no se hubiera previsto sancién juridica'’, creyendo de esa manera eludir la
regla francesa de pas de nullité sans texte'®; argumento que, en determinados
casos, el acto ni siquiera existe y no requiere la consagracién expresa de la
nulidad en el texto legal.

El espectro de la teoria de la nada fue conquistando buena parte de las
causales de ineficacia, tales como: la causa y objeto ilicito, causa errénea,
posibilidad del objeto, la inexistencia de los bienes objeto del contrato al
momento de concluirlo, el error obsticulo (sobre la naturaleza, objeto y
causa), la compra de un bien que ya le pertenece al comprador, la intencién
serfa de obligarse y la voluntad expresada por un hombre sano de espiritu'”.

Posteriormente, es conocida por sobreponer el concepto de inexistencia
al de nulidad, considerando que se trataba de una sancién impuesta por la
violacién inaceptable del espiritu del orden juridico, de mayor entidad que
la nulidad'®; y pretendié absorber y desaparcar la nocién de nulidad absolu-
ta'?. También, desarrollé la teoria organica del acto juridico, la que equiparé
un organismo vivo al acto mismo, donde los elementos del acto juridico se
vuelven condiciones de existencia, y la ausencia de estos lleva que el acto
nazca muerto, ya que su ineficacia es: de pleno derecho, puede ser invoca-
da por cualquier personay, la confirmacién y prescripcién son excluidas®.

14 Lauren, F.(1914). Principios de Derecho Civil 15, Puebla, "Por ¢l contrario, en la doctrina gene-
ralmetne admitida se distingue tres condiciones enumeradas por el articulo 1108 se requiere para la
existencia del convenio, y con el consentimiento, el objeto y la causa...”,p. 150.

15 .Bonnecase, J. (1997). Tratado Elemental de Derecho Civil (E. Figueroa, Trad.).1. Harla, pp.
242 y ss.

16 .Beudant, C. (1936). Course de Droit Civil Frangais, 2*ed.,s8, Arthur Rosseau, p.189.

17 Aubry, C., y Rau, C.,(1856) Cours de Droit Civil frangais, 3* ed,, T. 3, Cosse Imprimeur,
pp. 186, 208, 209, 214, 215, 230, 231,233,397, 475 y 476.

18  Alexis, Posez.(2010). L'inexistence du contrat: Un autre regard sur sa formation, Paris, Université
Panthéon-Assas, pp. 2 y ss.

19 Baudry-Lacantinerie, G. y Houques-Fourcade, M. (1900). Traité Théorique et Pratique de
Droit Civil, Des Personne, T. 2,De la Société, pp. 233,273 y ss.

20 Gaudet, S .(1995). "Inexistence, nullité et annulabilité du contrat. essai de synthese”, McGill, p.
314.
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Esta concepcién, afirma la doctrina, ha tenido manifestaciones recientes
en la jurisprudencia francesa?': en fallo del 18 de julio de 1967%? el alto tri-
bunal se pronuncié sobre la inexistencia de una transaccién en un caso de
error obsticulo, y el 10 de junio de 1986 sefialé que no habia prescripcién
de la nulidad cuando falta un elemento esencial®:.

La critica a la teorfa clésica fue enérgica, sefialaron que, el concepto de
inexistencia tal como fue planteado, no tiene fundamento histérico, es una
figura de impenetrable misterio?*, no forma parte del Cédigo Civil y es
contradictoria?’. Adicionalmente, los contradictores desplazaron el centro
de anélisis del acto mismo como estado del acto a una sancién que impone
la ley?¢; dando paso al derecho de critica, consistente en el ejercicio de una
facultad subjetiva dirigida contra los efectos del acto nulo, de acuerdo con el
interés juridico protegido con la norma violada, y no contra el acto mismo,
que no es mas que una abstraccién?’.

Los autores contemporaneos, consideran que la nulidad suprime todas las
consecuencias del acto declarado nulo, el cual se tiene por no haber existido
jamaés, por lo que, usualmente algunos utilizan el término de inexistencia para
referirse a la nulidad, pero rechazan la teorfa clésica, la que consideran inttil
e il6gica?®. Dicen que el derecho de critica es independiente de la nulidad,
la cual, ataca y suprime los efectos y consecuencias juridicas del acto, pero
no el acto mismo, dejando a salvo algunas consecuencias indirectas y secun-
darias, derivadas de la equidad y las necesidades pricticas.

Dentro de las tendencias del derecho de critica, algunos doctrinantes
para explicar ciertas vicisitudes de la nulidad, han dicho que el acto nulo
produce una eficacia precaria y subsiste mientras no se haya realizado la
respectiva declaracién, creando unos verdaderos efectos juridicos, basados

21 Colin, A. y Capitant, H. (1959) Traité de Droit Civil, T. 11, Parfs, Dalloz, p.425.

22 Corte de Casacién de Francia. Primera Sala de lo Civil. Bull, I, n° 268. 18 de julio de
1967.

23 Hugues Adida-Canac M., Actualité de 'inexistence des actes juridiques, Cour de
cassation,Recuperado de: https://www.courdecassation.fr/publications_cour_26/
rapport_annuel_36/rapport_2004_173/deuxieme_partie_etudes_documents_176/
etudes_diverses_179/actes_juridiques_6399.html#n_16_. (Consultado el 10 de febrero
de 2019).

24 Op.cit. pp. 180 y ss.

25 Drogoul, F. (1902).Essai d'une théorie générale des nullités, Paris, Arthur Rousseau, pp. 69,130
y 209.

26 Thibierge, C.(2010). Nulidad, Restituciones y Responsabilidad, G. de Greiff (Trad),
Externado,s: "Después del abandono doctrinal de la concepcion natural y descriptiva de la nulidad
—estado del acto, como consecuencia de las criticas decisivas de que ba sido objeto, boy dia la wulidad
se presenta como una sancion juridica resultante de la voluntad del legislador.”, pp. 334 y ss.

27 Op.cit. pp. 50, 81,124, 284, 289.

28 Larroumet, C.(2003(. Droit Civil, Les Obligactions Le Contrat, T. 11, Econémica, pp. 507 y
ss.
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en la apariencia del acto, es decir, el acto es invalido y existe juridicamente
con figura exterior de validez?’. Explicando de esta manera, las hipé6tesis en
que el negocio a pesar de su estado de nulidad tiene consecuencias juridicas
negociales propias de los contratos existentes.

2. DERECHO ESPANOL

El Cédigo Civil Espafiol establecié en el articulo 1261 que: “no hay contrato
sino cuando concurren los siguientes requisitos: 1.0 Consentimiento de los
contratantes 2.0 Objeto cierto que sea materia del contrato 3.0 Causa de la
obligacién que se establezca”; consagrando ciertas semejanzas y diferencias
con el derecho francés y colombiano, que lleva a un tratamiento distinto de
los conceptos de nulidad e inexistencia.

Vemos que el citado articulo sefiala como requisitos del contrato, el con-
sentimiento, objeto y causa, guardando similitud con el articulo 1108 del
Cédigo de Napole6én®® y articulo 1502 del Cédigo Civil Colombiano®!. Sin
embargo, mientras que la codificacién francesa simplemente dice que se trata
de exigencias para la validez, y la colombiana como requisitos para obligarse,
la codificacién espafiola establece de manera expresa que no hay contrato
sin los mencionados requisitos, adquiriendo una identidad auténoma en la
regulacién de la ineficacia del negocio juridico.

La nulidad en el derecho ibérico es sinénimo de inexistencia, ya que la
ineficacia del negocio nulo se produce “ipso iure”, o lo que es lo mismo, el
negocio es carente de efectos negociales o contractuales, sin necesidad de
intervencion judicial®. Esta es una verdadera distincién entre los ordenamien-
tos citados, y lleva un anélisis diferenciado muy importante para este escri-
to, ya que mientras en Francia y Colombia, el negocio nulo puede producir
efectos que son destruidos con la sentencia judicial de nulidad; en Espafia,
no hay efectos negociales que destruir, ya que nunca se produjeron, tan solo
habrd que echar abajo las eventuales consecuencias generadas como efecto
de una falsa apariencia negocial. Por esta razén, se cita dentro de la nulidad
absoluta: los negocios en formacién, ofertas, contrapropuestas, negocios
celebrados por el representante sin poder; carentes de consentimiento, causa,

29 Gaudemet, E. (1965) Théorie Génerale des Obligations, Sirey, pp. 145 y ss.

30 Articulo 1108 del Cédigo Civil de Francias: "Cuatro requisitos son esenciales para la validez
de los contratos: El consentimiento de la parte que se obliga; su capacidad de contratar, Un objeto cierto
que firme la materia del compromiso; Una causa licita en la obligacion”.

31 Articulo 1502 del Cédigo Civil Colombiano: "Requisitos para Obligarse. Para que una persona
se obligue a otro por un acto o declaracién de voluntad, es necesario: 1°. Que sea legalmente Capaz. 2°
Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio. 3°. Que recaiga
sobre un objeto licito 4°. Que tenga una causa licita".

32  De Castro y Bravo, F. (1985). El Negocio Juridico, Madrid, Civitas, p.475.
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forma, o aparentes como la simulacién absoluta®; que, en principio, parece-
rian conceptos juridicos distintos, pero desde la perspectiva de la ineficacia
contractual son equivalentes, en la medida en que ninguno ha producido
efectos negociales (pacta sunt servanda).

De esta manera, podemos ver que las discusiones en Colombia como en
Francia sobre la relacién, sinonimia o diferencia entre nulidad e inexisten-
cia, no son aplicables en el derecho espafiol o a la inversa, ya que para esta
codificacién la nulidad inhibe la produccién de efectos y opera de pleno
derecho; diferencia radical con nuestro ordenamiento donde se requiere
declaracién, nacen efectos que pueden ser destruidos con la intervencién
del juez y eventualmente hay prescripcién de la accién.

En los autores espafioles encontramos distintos procesos de razonamiento
para explicar este concepto, algunos van de la nulidad a la inexistencia, otros
hacen el proceso contrario, caminan de la inexistencia a la nulidad y, por ulti-
mo, quienes suman estas dos nociones para englobarlas en la nulidad radical.

De esta forma, en primer lugar, alguna doctrina parte de la afirmacién
segtin la cual el concepto de nulidad se asigna a aquellos casos donde las partes
no han contratado, por no haber procedido de la manera determinada por la
ley, y la anulabilidad para el contrato que incurrié en infracciones a la ley?*.

En segundo lugar, vemos una reflexién contraria, cercana al derecho
francés: El acto se ha celebrado, y la accién de nulidad aniquila, destruye
y hace desaparecer las consecuencias del contrato como si nunca hubiera
existido; es propiamente inexistente a los ojos de la ley si el defecto consiste
en un vicio que acompafa a uno de los requisitos esenciales que lleva a la
invalidez, como el contrato celebrado por el loco, el nifio de baja edad o falta
de precio de la cosa en la compraventa, falta de objeto, causa o causa ilici-
ta®’; pero resulta ser una reflexién con una posible contradiccién o eventual
separacién del acto material del juridico, ya que primero afirma que el acto
se ha celebrado y después afirma que es inexistente.

Por dltimo, cierta doctrina engloba los dos eventos de ineficacia en el
concepto de nulidad radical o absoluta®. El primero, de acuerdo con el
articulo 1261 del Cédigo Civil, no hay contrato en caso de que no concurra
el consentimiento de los contratantes, el objeto, la causa y las formalidades
ad solemnitaten. El segundo, con arreglo al articulo 4 del citado cédigo, hay
nulidad de pleno derecho cuando el contrato transgrede una prohibicién

33 Idem, p. 472.

34 Puig Brutau, J. (1954) Fundamentos de Derecho Civil, T. 11, Vol. I, Bosch,.: "En ciertos casos la
decisién judicial declarard que las partes no ban contratado, por no hacer procedido de la manera que
para ello determina la ley. Podemos asignar a este concepto la palabra nulidad".

35 DeDiego, C.(1959). Instituciones de Derecho Civil Espaiiol, T. I, Madrid, pp. 128, 129y 130.

36 Diez — Picazo, L(1996). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial I, Madrid, Civitas, pp.
452 a 469.
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legal®”. Reforzado por la afirmacién de que el derecho espafiol rechaza la
distincién entre inexistencia y nulidad elaborada por la doctrina francesa®:.

Con excepcién de autores como De los Mozos, que considera que estos
dos conceptos son diferentes, pero al final concluye que la inexistencia es
la forma més radical de la ineficacia y la causa de nulidad més absoluta®’, es
decir, resulta apenas una reflexién tedrica sin consecuencias practicas.

En una linea similar, pero con rasgos distintivos, otra vertiente de la
doctrina establece una diferencia entre negocio inexistente y negocio nulo.
Considera que solamente se predica la invalidez del negocio que existe, esto
es, solo el negocio que existe puede ser nulo, teniendo como base que la
nulidad es una clase de invalidez y, en todo caso, considerdndose como no
realizado: nullum est negotium; nibil est actum*®. En este sentido, el negocio inexis-
tente, hace referencia a aquellas hipétesis donde existe un hecho exterior o
elementos parciales del negocio, pero que no se encuadra en la calificacién
de negocio*!, es decir, es incompleto o falta totalmente, como el caso de la
compraventa sin aceptacién (solo oferta). Postura que, si bien es acertada,
plausible y corresponde a criterios aceptados en otros ordenamientos, en
Espafia, es contraria a la redaccién expresa del articulo 1261 del citado cédigo.

3. DERECHO ITALIANO

Uno de los problemas radicales en el derecho italiano para la identificacién
del negocio juridico nulo como inexistente es la explicacién sobre la produc-
cién de efectos juridicos, pues la apariencia de acto negocial lleva consigo la
creacién de efectos precarios o divergentes. En esta linea de pensamiento,
cada una de las tendencias ha dado una explicacién para fundamentar la
similitud entre la inexistencia y la nulidad o el establecimiento de diferencias
sustanciales. Ahora, es importante sefialar que, dentro del anélisis simple-
mente material, se deja claro y no reviste ningtin interés, la identificacién de
la inexistencia de hecho o material con la inexistencia juridica*?.

En primer lugar, algunos autores han analizado el concepto de inexisten-
cia desde la misma perspectiva del acaecimiento o no de una conducta con
consecuencias juridicas; consideran que la palabra inexistencia o inexistente

37 Puig Pefia, F.(s.f.). Tratado de Derecho Civil Espaiiol, T. 1V, Vol. I, Madrid, Revista de Dere-
cho Privado, p. 72.

38 Espin, D.(1957). Manual de Derecho Civil Espaiiol, Vol. 1, Madrid, Revista de Derecho
Privado, p. 375.

39 De los Mozos, J. (1987). El Negocio Juridico, Madrid, Montecorvo, p. 148.

40 Albaladejo Garcia, M.(1968), Ineficacia e Invalidez del Negocio Juridico, Madrid, 10.

41 Opcit., pag. 6.

42 Cariota Ferrera, L.(1956).El Negocio Juridico, Manuel Albaladejo (Trad.), Madrid, Aguilar,,
p.263.
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es imprecisa, y seria un error sustituir la palabra inexistencia por la de nuli-
dad, ya que los negocios nulos se han realizado, crean una apariencia que
puede producir efectos indirectos, que si bien no son negociales, pueden
ser de gran importancia*®.

En todo caso, dentro de la relacién entre estos dos conceptos, encontra-
mos la comun afirmacién que por nulidad se debe entender la inexistencia
del hecho juridico negocial, ya que no se producen efectos quod est nullun
nullun producit effectum**. Esta doctrina considera que estos dos conceptos son
equiparables desde el punto de vista juridico; y aclara que los posibles efectos
generados se explican mediante la presencia de supuestos de hecho distintos
a los negociales, que establecen consecuencias a las conductas realizadas.

Algunos autores italianos desarrollaron el concepto de contrato sobre la
identificacién con el supuesto de hecho, de tal manera que la tipificacién de
la fatisspiece supone el nacimiento del contrato*’. Desde esta perspectiva, la
invalidez comprensiva de nulidad y anulabilidad, atin en su forma més grave
presupone la existencia del contrato, ya que solamente se puede calificar
de vélido o invélido lo que existe*®, es decir, el negocio inexistente es un
no-negocio, mientras el negocio nulo presupone existencia, pero debe ser
destruido por el ordenamiento*’. La nulidad esta determinada por la falta o
vicio de un elemento intrinseco, esencial o constitutivo del negocio; que con
base en el articulo 1.325 del Cédigo Civil, lo son el acuerdo de las partes,
la causa, el objeto y la forma*®.

La validez o invalidez solo puede predicarse del acto calificado como con-
trato; de esta manera, el negocio nulo no puede producir sus efectos propios,
carece de validez. Ahora, siendo juridicamente existente puede dar lugar a
diversos resultados, en cuanto aparenta un determinado supuesto negocial,
llevando consigo efectos indirectos, relativos, divergentes, secundarios, rele-
vancia o eficacia excepcional; en general, trascendencia particular como es
la conversién en otro negocio, saneamiento excepcional, conservacién del
contrato nulo y confianza en la validez del negocio®.

43 Scialoja, V.(1942).Negocios Juridicos, E. Pelsmaeker y F. Ivafiez (Trads), Sevilla, Gavidia,

pp-196 ss.

44 Barbero, D.(1949). Sistema Instituzionale del Diritto Italiano, 2* Ed., Vol. 1, Torino, UTET,
p 491.

45 Betti, E.(2000). Teoria General del Negocio Juridico, A. Martin Pérez (Trad.), Colmenares,
p. 408.

46 Santoro Passarelli, F., Dotrinne Generali del Diritto Civile, Napoli, (1957), p. 219; Cariota
Ferrera, L.,(1956).El Negocio Juridico, Manuel Albaladejo (Trad.), Madrid, Aguilar, p. 275.

47  Franceschelli, V.(2015). La Nullita del Contratto, Milano, Giuffré.

48 Cariota Ferrera, L.(1956). El Negocio Juridico, Manuel Albaladejo (Trad.), Aguilar, p. 273.

49  Scognamiglio, R.(1996), Teoria General del Contrato, F. Hinestrosa (Trad.), Bogot4, Uni-
versidad Externado de Colombia, p. 428.
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De otro lado, se precisa que el contrato inexistente, no existe como hecho
negocial y carece de toda identificacién juridica, no hay méas que una vacfa
apariencia®’; es decir, son inconcebibles como negocio: el contrato estipulado
en un juego chanza o en una exposicién didéctica, cuando no hay encuentro
entre oferta y aceptacion, la cldusula arbitral no pactada®!, la compraventa de
cosa propia® y la falsificacién de un documento®®. En estas hipétesis, no es
posible hablar de contrato, por no haber nacido a la vida juridica y carecer
del minimo esencial, supone la ausencia de todo efecto negocial, negativo o
divergente propio de las relaciones contractuales®.

En estos eventos, lo determinante es la discusién sobre la identificacién,
existencia o inexistencia de la figura iuris, de tal manera que todo girard en
torno a la identificacién de la conducta ejecutada por las partes con la figura
juridica o concepto negocial respectivo®, para determinar la existencia del
negocio, el cual puede ser vélido o invélido, nulo o anulable, segin estén
presentes los elementos, exigencia y limitaciones legales.

La importancia en diferenciar estos dos conceptos recae en la posible
generacién de efectos del negocio nulo, la posibilidad de sanearse excepcio-
nalmente y ser susceptible de conversién, a diferencia del inexistente donde
no es dable ninguna de las mencionadas hipétesis.

II. RECEPCION EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

Es necesario precisar que en el ordenamiento juridico colombiano, la concep-
cién del antecedente jurisprudencial como fuente de derecho de necesaria
observancia en las decisiones judiciales®®, se planteé con rigor por la Corte
Constitucional a partir de la sentencia C-836 de 20047, al sefialar que la
Corte Suprema de Justicia y los demés jueces de la jurisdiccién ordinaria
pueden apartarse de la doctrina probable®®, siempre que expongan clara y

50 Galgano, F. (1992). El Negocio Juridico, F. Blasco Gascé y L. Prats Albentosa (Trads.),
Valencia, Tirant Lo Blanch, p. 260.

51 Alpa, G.(.2006)Corso di Diritto Contrattuale, Milali, Casa Editrice Dott, p. 128.

52 Scognamiglio, R., Teoria General del Contrato, cit., p. 438.

53 Bigliazzi Geri, L. Umberto Breccia, G., Busnelly, F., y Natoli, U.(1992) Derecho Civil, T.
2, Vol. 2, F. Hinestrosa (Trad.), Bogot4, Universidad Externado de Colombia, p. 1029.

54 Vitalone, V.(2016).Gli Effetti Della Nullita del Contratto, Milano, Giufrre, pp. 6 y ss.

55 Scognamiglio.(1962). R. Lezioni Sul Negozio Giuridico, Ed. Bari, p. 230.

56 Bernal Pulido, C.(2005). El Derecho de los Derechos, Bogot4, Universidad Externado de
Colombia.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-836 de 2001.M.P. Rodrigo Escobar Gil; 9 de agosto
de 2021.

58 Articulo 4° de la ley 169 de 1896: "Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como
tribunal de casacién, sobre el mismo punto de derecho, constituyen doctrina probablc, y losjueces podm’n
aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que la Corte varfe la doctrina en caso de que juzgue
erroneas las decisiones anteriores”.
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razonablemente los fundamentos juridicos que justifiquen su decisién, para
evitar que se afecte el derecho a la igualdad, el principio de confianza legi-
tima y la seguridad juridica. En tal sentido, constituird doctrina probable la
ratio decidendi, constitutiva de los argumentos inescindibles con la decisién; y
el obiter dicta, a los demds argumentos que coadyuvan a establecer la relacién
entre los fundamentos y la resolucién de la providencia.

En tal perfil, en la mayoria de los casos, las referencias que ha hecho el
alto tribunal de lo civil a la inexistencia han formado parte del obiter dicta y
no de la ratio decidendi. En todo caso, buena parte de las sentencias rechaza la
idea de concebir la inexistencia como fue explicada inicialmente por clasicos
franceses, pero los procesos argumentativos circulan transversalmente por
las distintas posiciones de la doctrina italiana, espafiola y francesa, incluso
algunas sentencias exponen posiciones contrapuestas, sin embargo, tratare-
mos de agrupar las tendencias expuestas, teniendo en cuenta que una misma
sentencia puede acudir a varias posiciones juridicas, ain contradictorias®.

1. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL QUE CONSIDERA QUE LA
DISTINCION ENTRE INEXISTENCIA Y NULIDAD ES ARTIFICIOSA

La jurisprudencia en si misma ha sido contradictoria y es muy dificil identi-
ficar en algunos casos el alcance que quiere darle a la inexistencia y nulidad,
con todo, podemos ver que el alto tribunal sefial6 en unas primeras sentencias
que la distincién entre inexistencia y nulidad es totalmente artificiosa, ya
que la consideracién de la inexistencia es desde el punto de vista abstracto
y su tratamiento, solamente puede ser el del camino dado a la nulidad, en la
medida en que las diferencias establecidas en la doctrina no tienen traduc-
cién préactica en la ley colombiana®®.

Recientemente, la Corte Suprema®' sefialé6 que la inexistencia tiene
consagracién normativa en materia mercantil pero no en el Cédigo Civil,
establecié que la inexistencia y la nulidad tienen una diferencia de grado,
es decir, la inexistencia serfa una nulidad radical virtual como lo propuso
alguna doctrina francesa, y concluyé que en los negocios juridicos civiles se
encuentra dentro de la érbita de la nulidad absoluta, llevando la discusién

59 El presente articulo no tiene como fin hacer revisién de las posibles contradicciones
argumentativas en las sentencias, sino establecer las principales tendencias, con el fin
de contribuir al entendimiento y claridad de este tema.

60 Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacién Civil, 6 de octubre de 1942. Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacién Civil, 15 de septiembre de 1943. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, 19 de julio de 1949.

61 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 16 de diciembre de 2010. Corte
Suprema de Justicia, 27 de enero de 1981.
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a un punto mds complejo, al establecer diferencias de tratamiento entre el
c6digo civil y mercantil.

Los tribunales, siguiendo la interpretacién de esta sentencia®?, han afir-
mado que los jueces pueden declarar la inexistencia al igual que la nulidad,
ya que el Cédigo de Comercio la engloba dentro de la nulidad absoluta.

2. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL QUE CONSIDERA QUE LA
INEXISTENCIA Y NULIDAD SON CONCEPTOS INCOMPATIBLES

La teorfa de la nada expuesta por la corriente francesa clasica no fue acogida
por la jurisprudencia colombiana, incluso la denominada "Corte de Oro"®,
que trajo posiciones de esta doctrina sobre integracién e interpretacién
rechazé tal distincién, pero acude a dos posiciones que en principio son
contrapuestas.

En sentencia de 1943 el alto tribunal consideré que el concepto de inexis-
tencia y nulidad eran incompatibles, ya que afirmar que un contrato es inexis-
tente, es en sf mismo contradictorio, en la medida en que se anuncia un ente
o una realidad juridica creada, la que puede ser viciosa pero en todo caso
existente, por el contrario, sefialé la sentencia que: “(...), el calificativo inexistente
es la negacion misma del ente; y una cosa no puede ser, y no ser, vale decir, no puede ser ente
y no serlo al mismo tiempo"®*. El juez de instancia, ademds de separar estos dos
conceptos, sefialé que la inexistencia no tiene un tratamiento singular en la
ley ni consagracién normativa, a diferencia de la nulidad.

El mismo tribunal en sentencia de 1941% perfil6 el fenémeno de inexisten-
cia como una realidad juridica que simplemente no corresponde al supuesto
de hecho del contrato, al sefialar que no existe la compraventa de un inmueble
sin escritura publica, y aquel erréneo concepto de haberlo celebrado no da
lugar a una accién de nulidad, porque no hay contrato que anular. Sin duda,
en esta providencia, se dej6 sentado que la nulidad se predica del contrato
existente que nacié a la vida juridica, y la inexistencia de conductas que no
corresponden al supuesto de hecho que define el contrato, ratificando que:
“una cosa es que un contrato sea o haya venido a ser vicioso y otra muy dis-
tinta es que no se celebrara”.

62 Tribunal Superior de Bogot4, Sala Civil, 21 de febrero de 2014.

63 Lépez Medina,(2000) D., El Derecho de Los Jueces, Legis, Bogota, p. 298.

64 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 15 de septiembre de 1943. Sin
embargo, la misma corte afirmé que: "El acto absolutamente nulo no ha tenido de verdad exis-
tencia y vida en ningiin momento. Es un fendmeno que no tuvo nacimiento y jamds ba podido producir
efectos entre las partes..." Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, XLVI, 20 de
abril de 1938.

65 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, marzo de 1941.
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Ahora, de manera particular, y dentro de las antipodas argumentativas, la
Corte Suprema de Justicia finalmente dijo que son conceptos juridicos dife-
rentes, ya que la compraventa sin la formalidad (escritura ptblica) no existe
y no es posible anular lo que no ha existido, pero como el sistema procesal
colombiano no establece un camino especial para declarar la inexistencia
desde el punto de vista practico, deberd seguirse por el de la nulidad®®, ela-
borando de esta manera una estructura argumentativa contradictoria.

Este trazo llevé sefalar que la nulidad absoluta es consecuencia de la
violacién de una norma imperativa, por objeto y causa ilicita o negocio
celebrado por persona absolutamente incapaz, que vician el acto desde su
origen por no cumplir una condicién ad substantian actus para el surgimiento
a la vida juridica®; y la inexistencia por falta de formalidades ab substantiam
actus, objeto, causa y consentimiento®®.

Esta linea sobre la inexistencia pareciera se ha mantenido en la juris-
prudencia, sin embargo, las argumentaciones resultan asimétricas, ya que
en algunos casos se afirma que tienen un tratamiento diferente, establecen
rasgos distintivos, en otros, se hace equiparacién y, en otros, la balanza se
inclina a crear una disciplina o entidad juridica con reflejo en la invalidez,
particularmente respecto a las consecuencias.

3. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL QUE ANALIZA LA INEXISTENCIA
Y NULIDAD BAJO EL CONCEPTO DE SUPUESTO DE HECHO.

La jurisprudencia colombiana influenciada por teorfas italianas, en senten-
cia del 21 de mayo de 1978, acepta la inexistencia como una de las formas
mas radicales de la ineficacia, pero no como sinénimo de nulidad o sancién
a la transgresién del orden juridico, sino como un estado de cosas donde el
negocio juridico no ha nacido a la vida juridica en cuanto no se recorrié la
definicién tipica-legal o social del contrato en particular. Es un concepto que
se distingue de la invalidez y no otorga una identidad o estructura propia
dentro del orden juridico.

En la citada jurisprudencia, la inexistencia no adquiere la calidad de san-
cién en la medida en que no se estd en presencia de un negocio invalido,
a diferencia de la nulidad; sino que, bien puede afirmarse que mientras los
candidatos a parte no acomoden su conducta al supuesto de hecho que define

66 Corte Suprema de Justicia, 27 de enero de 1981.

67 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Exp. 03319, 23 de octubre de 2019.

68 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Exp. 01651, 13 de diciembre de
2013. Sin embargo, la misma corte ha dicho que las formalidades ad substantiam actus,
son condiciones de validez cuya ausencia conduce a la nulidad absoluta del acto: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Exp. 227, del 29 de junio de 2018.

69 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 21 de mayo de 1968.
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el contrato escogido, la conducta desplegada por estos no alcanza a tener la
identidad de negocio, consecuentemente, no podemos hablar de pacta sunt
servanda o vinculacién juridica.

Esta jurisprudencia fue ratificada y aceptada por el alto tribunal mediante
providencia de 20107°, en la cual sefialé que el acto de autonomfia privada
adquiere relevancia de disposicién de intereses, cuando se ha observado el
supuesto de hecho que tipifica el contrato escogido por las partes y las for-
malidades que la ley exige para la existencia del contrato; de lo contrario,
no es posible hablar de acuerdo o contrato que crea, modifica o extingue
relaciones juridicas. Dejando sentado que en caso de inexistencia las situa-
ciones juridicas generadas, suponen un proceso de reivindicacién, devolucién
de lo entregado, repetir lo pagado, ya que no es necesaria la declaracién
de existencia del acuerdo’'. Sin embargo, en el proceso de argumentacién
establece que la inexistencia al igual que la nulidad, es consecuencia de la
violacién de normas imperativas, generando confusién sobre la verdadera
autonomia del concepto de inexistencia, ya que esto llevaria a concluir que
las dos nociones son equivalentes, como lo propone parte de las teorfas
analizadas en este articulo.

CONCLUSIONES

Las teorfas de la inexistencia en relacién con la nulidad, ha oscilando por
varias posiciones que requieren de una lectura muy rigurosa, ya que la
similitud entre todas ellas y las diferencias en los méas de los casos se tornan
imperceptibles, y facilmente pueden llevar a analizar este tema de forma
incoherente y conducir a resultados contradictorios, mas atin cuando la
inexistencia como dice Luzcesco, nace como una figura de impenetrable
misterio, que en su evolucién tomdé caracteres de la nulidad absoluta, lle-
gando a confundir en la misma nada los actos inexistentes y nulos de pleno
derecho™, y de otro lado, la nulidad no tiene una definicién en los cédigos
o unificada en la doctrina”.

Podemos decir que inicialmente la inexistencia se identificé con la nada, e
inmediatamente se acercé a la nulidad, adoptando las mismas caracteristicas

70 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 6 de agosto de 2010, Ref. 2002-
00189-01.

71 Ensentido similar: Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 30 de abril
de 1930. En esta sentencia el alto tribunal consideré que un contrato celebrado con
la gobernacién de Cundinamarca sin las formalidades exigidas por la ley, como es un
concepto previo del Tribunal Administrativo, condujo a la inexistencia del contrato, y
a situaciones de hecho que deben ser resultas por fuera del proceso con pretensiones
contractuales.

72 Lutzesco, G.(2004)., Teoria y Prdctica de la Nulidades, p. 176.

73  Fedele, A. (1943). La Invaliditd del Negozio Giuridico di Diritto Privato, Giapichelli, p. 63.
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bajo el manto de las nulidades virtuales, traté de sustituir el concepto de
nulidad absoluta y conquisté algunas causales de la nulidad relativa. Frente
a las criticas retrocedi6 y se consolidé con la teoria orgénica del acto juri-
dico, cambiando el término de condiciones de validez por el de requisitos
esenciales para la existencia.

Girando el foco de anilisis, y desde la perspectiva de la nulidad, la doc-
trina mayoritaria al mencionar la nulidad refiere a actos inexistentes en la
medida en que no se crea ningtn efecto juridico negocial. Dentro de esta
teorfa, estd la que considera que la inexistencia es una nulidad virtual, o
simplemente un grado més radical.

En estas posiciones, estdn los que consideran que lo nulo no produce
efectos de pleno derecho y, no requiere de declaracién judicial, y quienes
afirman que la nulidad requiere de declaracién al igual que la inexistencia.

Finalmente, quienes, para explicar la produccién de los efectos del negocio
juridico nulo, la conversién y saneamiento de algunas nulidades absolutas,
sefialan que solo se predica la nulidad de los negocios existentes y, contrario
sensus, los negocios inexistentes se predica de conducta humanas que corres-
ponden a supuestos de hecho no contractuales.

En Colombia, la jurisprudencia ha recorrido las diferentes teorfas, en
algunos casos mezcldndolas, en otros, es muy dificil determinar el alcance
mismo de la jurisprudencia para casos similares o el establecimiento de una
regla general y uniforme en el derecho de los contratos, llevando a que un
mismo caso se pueda resolver de manera totalmente distinta segtin se aplique
una u otra jurisprudencia. En todo caso, de tanta confusién sutil, se puede
deducir que la diferencia que se ha propuesto es tedrica y sin consecuencias
practicas, como se observa en sentencia de 20137#, donde el alto tribunal
después de un anélisis de estos conceptos solamente cambié el término nuli-
dad absoluta por el de inexistencia.
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