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LA TEORIA DE LA INEXISTENCIA EN EL DERECHO
POSITIVO COLOMBIANO

Por SamMueL Syro G.-

’ .]uridf'camente no es posible -confundir, ni desde un punto de vista
tcor.lco,.m desde un punto de vista rigurosamente practico, la nocién
de inexistencia de los actos juridicos, con la idea de nulidad absoluta
o de nulidad relativa. Entre estos conceptos existen diferencias sustan-
ciales, las cuales no pueden ser desconocidas hoy por la jurisprudencia
y la doctrina de ningtin estado. En el Derecho Positivo Colombiano
aunque el Cédigo Civil no ha consagrado en forma expresa la nociér;
de la inexistencia, como lo hizo el Codigo Mejicano, (articulo 2224
del Cédigo Civil Mejicano) existen numerosos textos que autorizan
su aplicacién. El simple hecho de que el articulo 1.741 del Cddigo Civil
al hablar de las causales de nulidad absoluta, no las haya confundidc;
con las causales de inexistencia, indica claramente que la finalidad del
legislador se orienté hacia la distincién de estos dos fenémenos. De otra
manera, hubiera incluido como causales de nulidad absoluta, no sélo
la falta de formalidades a requisitos indispensables para el valo’r de ciel';
tos aftos, la incapacidad absoluta, la causa y el objeto ilicitos, sino
también la falta de la solemnidad misma y la falta del consenti,miento
del objeto y de la causa, las cuales lproducen siempre la inexistencia
del acto. ’

: La distincién ticita que consagra el articulo 1741, entre inexisten-
ca y nulidad, complementada con otros articulos en donde el legisla-
dor .ha exigido categéricamente el objeto, la causa, el consentimiento
total y las solemnidades, como elementos indispensables para la exis-
tencia de un acto juridico, son suficiente argumento para sostener que
en. el Derecho Colombiano, /a falta de una de estas condiciones deter-
wina de manera definitiva la inexistencia del acto ’ ’
se por confirmacion o prescripcion e mposible d

.

, 1mposible de sanecr.
e producir efecto juri-
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dico alguno. Asi, la inexistencia por falta de objeto, se deduce en for-
ma irrefutable del articulo 1517 del Cédigo Civil, cuando dice que “to-
da declaracién de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas que
se trata de dar, hacer o no hacer”..., lo cual significa que a faltar di-
cho objeto, no existira acto juridico alguno. Igual cosa debe decirsc
respecto de la causa, exigida por el art. 1524 como condicién ineludi-
ble para la existencia de un acto, al establecer que ‘“no puede haber
obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresar-

la... Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato;
y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas cos-
tumbres o al orden pablico”... En relacion con el consentimiento o

en general con la manifestacion de voluntad, tradicionalmente conside-
rado como el primero de los elementos esenciales para que un acto naz-
ca a la vida juridica, es principio aceptado en todas las legislaciones
del mundo, que cuando éste falta de manera absoluta, como sucederia
en los casos de error en cuanto a la naturaleza del contrato o en cuan-
tc a la identidad del objeto, el acto que se hubiere pretendido celebrar,
sera siempre un acto inexistente, una nada juridica.

Pero la inexistencia no sélo se produce por la falta de objeto, de
consentimiento o de causa, sino principalmente y con mayor frecuen-
cia, por la falta de la solemnidad exigida por la ley, como indispensable
para la existencia del acto juridico. Dicha falta de solemnidad, consti-
tuye actualmente, en casi todas las legislaciones del mundo, el campo
mas amplio de aplicacién de la doctrina de la inexistencia. A ello ha
contribuido muchisimo, la tendencia eminentemente simbolista y for-
malista del Derecho Positivo Moderno, el cual trata de convertir en
solemnes las mas diversas clases de actos juridicos, con el fin de co-
municar una mayor seguridad a las relaciones contractuales, cada vez
méas numerosas y complicadas. De este modo, en la actualidad ya no
es suficiente la voluntad, el objeto y la causa para que un contrato se
repute existente, sino que en un gran nimero de hipétes}s, el acto ju-
ridico se considera inexistente y como si nunca se hublftra celebrado,
mientras no se cumpla la solemnidad expresamente prescr'lta Por la. ley.
Por estos motivos y por la facilidad con que una tal.m‘e).(xstenaa se
presenta siempre a la consideracion Flel juez,.’desde principios ?ere:fltle
siglo la jurisprudencia ha hecho continua alusion a ella, como e 12-1
tado inmediato de no haberse cumplido la solemnidad prescrita Pgr
ley para la existencia misma del acto juridico. Asi, la Corte Se ::E:
ciobn Francesa v algunos tribunales ingleses, frecuentemente nan
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ficado de inexistentes, aquellos matrimonios aparentes en donde no se
lia observado la solemnidad exigida por la ley. (Véase: ‘“Répertoire
de Droit Frangais”, Contrat de Mariage, niimero 253 a 281). A este
respecto, en Colombia la Jurisprudencia de la Corte, al considerar cier-
tos actos carentes de la solemnidad necesaria para su existencia, se ha
visto también en la obligacion de distinguir el acto inexistente, del acto
simplemente nulo, aunque sin asignarle a la distincién la importancia
fundamental que reviste desde todo punto de vista. Refiriéndose por
ejemplo a los actos que traen consigo cambios o mutaciones en la pro-
piedad inmueble, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 7 de
junio de 1904 sostuvo que “La falta de la escritura publica en los con-
tratos que tienen por objeto las mutaciones de la propiedad raiz, no
produce nulidad absoluta sino inexistencia, pues siendo estos contratos
solemnes, al faltar las solewmmidades respectivas no se puede decir que
ellos han existido. No debe confundirse, ahade la sentencia menciona-
da, la inexistencia de un contrato con la nulidad absoluta de que el
mismo contrato pueda adolecer. Hay convenciones que por infinidad
de circunstancias tienen necesariamente que reputarse inexistentes, es
decir, que nunca han existido ni real ni juridicamente, como por ejem-
plo, la compraventa de bienes raices que se hiciera constar por docu-
mento privado”. En una sentencia mucho mas reciente de 15 de mayo
de 1941, la Corte ha repetido una tesis idéntica a la anterior, en rela-
cion con la inexistencia por falta de solemnidades, al establecer que
“Si dos personas han entendido celebrar la compra-venta de un inmue-
ble sin escritura publica, ese contrato no existe y aquel errémeo con-
cepto de haberse celebrado no da asidero a una acciéon de nulidad, sen-
cillamente porque no hay contrato que anular... Pero si se supone que
tal contrato se ha celebrado, es decir, si se otorgd escritura publica, y
que por ejemplo adolece de ilicitud en su causa o en su objeto o en
ambos, se tiene que en este caso si hay contrato y, por tanto, algo ata-
cable, y al propio tiempo, que, por lo mismo, para llegar a que no lo
haya es preciso que desaparezca, infirmado por voluntaria declaraciéon
de las partes o por sentencia judicial. Sin esta infirmacién, el contrato

permanece en pie como tal, por vicioso que sea. (Casacion, tomo I,
nimeros 1.966, 1967 y 1968, mayo 15 de 1941).

De lo anterior se deduce, como la Jurisprudencia de nuestra Cor-
te Suprema no ha sido por completo indiferente al problema de los ac-
tos juridicos inexistentes, ocupandose con ellos especialmente en los ca-
sos en los cuales se ha omitido la solemnidad indispensable para que
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el acto pueda existir. Pero la falta de la solemnidad.l.e:qal, como cau.:‘;{
de inexistencia, es completamente distinta de la omision de 1f;mdo ;
guna de las formalidades o requisitos inherentes a la solemmnida mls-
ma. lo cual omision determina sdlo la nulidad absolu'ta a que hace.g 1:1-
sfié;t el articulo 1.741. Por consiguiente, cuando exxst.e'la solemnidad,
pero dentro de ella faltan ciertas formalidade§ o requisitos, el ?F(;co 11;(;
serd ya inexistente sino apenas nulo. En tal caso se hfln Fump1 ;)'dez
condiciones, necesarias para su valor, para su plena eflc.acxa y validez.
Esta nulidad absoluta proveniente de la falta de formalidades o req:u-
sitos indispensables para el valor del acto, es bastante frecu.entfe enﬁbﬁ-
dos aquellos casos en que se exige ineludiblemente una escr.xtu}; ::men:
ca, como solemnidad necesaria para que el'contrat’o f:xxsta juri 1tc )
te. Si en una hipotesis como ésta, la escritura publhlca se ha o 0;5 ="
efectivamente ; pero o se ha omitido en su otorgamlf:nto algun'a idad(;
formalidades o requisitos legales, aunque el acto existe, estara Vv s
de una nulidad absoluta, la cual hara restaurar todas las ccc>1sas)E amz
estado primitivo, cuando el juez la pronuncie. A esta cla:elt € r(z)rd uc;
lidades que deben reunir las escrituras pul?llcz?.s y cuya falta p_reﬁerev
nulidad absoluta de las mismas y por consiguiente d(:,‘l acto, ‘sc? e
el articulo 2.595 del Codigo Civil, cuando dice que “'son fonazmen
sustanciales en las escritwras publicas, cuya fal'Fa invalida el instru Con—-
to, sin perjuicio de los motiyosilegales d'e x?ulldaq 1de 1osr:scit§§ gel 5
tratos que pasan ante los notarios, las 51.gu1e.n’tes. a1 ejicp1 e e
gar y fecha del otorgamiento; la depommacmn legal de W
quien se otorga; los nombres y apellidos, sexo, ed:«ld y vecxtr;ras =
otorgantes ‘0. de sus representantes legales; las ﬁrn:iaslzg PR
otorgantes, de los testigos de abono en su caso, y de

i i rato o de las que firman
".nas que hayan intervenido en el acto o cont

. mas
por ruego de aquellos que no puedan o no sepan l.wferg ,cz cl?;n;;fnen-
enteras de los testigbs instrumentales y del no:c‘arloSé an); 1a1r)an et
te, segin el articulo 333 de la Ley Rk 1887{ W lidades del articulo
trumentos ptiblicos por 1a omision de 1as' ormfl i
2595 del Codigo Civil, cuando Sean.c-onomdos : I:gr antes, aceptan-
se otorgaron, las personas queé ir}tervmxeron como S:an ge ntera’s”. Fiiera
tes y testigos, y sean suyas las ﬁrma.s 2 g n?t ras publicas, existen
de estos casos de formalidades relativas a esCrltu o una solemnidad
otras muchas hipotesis en que éstas ha.cend I;ar' eez de la vecindad de
distinta, como €s por ejemplo la presencia del ju

o ] i entados, €Xi-
la mujer y la de dos testigos habiles y previamente Juraf
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gida como solemnidad indispensable para la existencia de un matri-
monio civil, la cual supone a su vez ciertas formalidades consistentes
en la competencia dé ese mismo juez y de los testigos. Por consiguien-
te, cuando esta formalidad falte, cuando el juez y los testigos ante quie-
nes se ha celebrado el matrimonio civil son incompetentes, el matrimo-
nio existira, por haberse cumplido la solemnidad, pero estara viciado
de nulidad absoluta, por carecer de las formalidades o requisitos indis-
pensables para su validez. En consecuencia, es necesario distinguir
siempre, cuando falta la solemnidad misma indispensable para la exis-
tencia del acto, y cuando falta tnicamente una formalidad de esta so-
lemnidad, en cuyo caso no hay inexistencia, sino nulidad absoluta, sus-
ceptible de sanearse por confirmacién o por prescripcion.

Asi, pues, en el Derecho Colombiano, la inexistencia por falta de
solemnidades, se entiende respecto de todos aquellos actos en los cua-
les la ley ha exigido expresamente, una:solemnidad consistente ya en
la escritura publica, ya en documento privado, ya en la presencia del
juez y de un cierto nimero de testigos, etc., solemnidad sin la cual el
acto no tiene existencia alguna, ni es susceptible de sanearse por con-
firmacién o prescripciéon. El Cédigo Civil Colombiano, en las diversas
hipétesis en que exige las solemnidades mencionadas, como condicio-
nes necesarias para que el acto pueda nacer y tener verdadera existen-
cia, es absolutamente categérico y rotundo. Refiriéndose por ejemplo
a la adopcion, ademas del permiso del juez, el Codigo Civil exige inelu-
diblemente, el otorgamiento de la correspondiente escritura piblica, an-
le el notario respectivo, sin la cual la adopcion no eviste. Tal escritura
sera firmada por el juez que concede el permiso, el adoptante, el adop-
tado, y en su caso también, por la persona que haya prestado el con-
sentimiento para la adopcién, autorizandola el notario y dos testigos.
(Articulo 280 del Cédigo Civil). Son también inexistentes, por falta
de la solemwidad de la escritura piublica, las donaciones a titulo unwiver-
sal, aunque todos los bienes sean muebles. (Articulo 1.464 del Cédigo
Civil). En estas mismas donaciones a titulo universal, el Cédigo re-
quiere ademas un inventario solemne, pero la omision de éste, solo pro-
duce la nulidad absoluta de la donacién, mas no la inexistencia, la
cual Gnicamente puede provenir en este caso de la falta de la escritura
ptiblica. Cuando la donacién entre vivos versa sobre bienes raices, con
mayor razén sera inexistente, en caso de faltar la escritura publica, e
igual cosa debe decirse de la remision de una deuda relativa a bienes
inmuebles, cuando se ha verificado sin escritura puablica. (Art. 1457
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del C. C.). De manera idéntica, son también inexistentes por ca’x(';cex;
de escritura publica debidamente registrada, toc.los los ’actos _]urt1 1;;)7
relativos a inmuebles, como la compraventa de bienes raices (art.’ 1 :

del C. C.), la hipoteca que debe constar siempre en eschtura pub 1ca1i
registrable tnicamente durante el término de noventa dl'as, y la cua
puede ser la misma del contrato a que accede, y los fldelcom}sos, Elsu-
fructos y derechos de uso y habitacion que - versen sobre inmuebles.
(Arts. 2.434, 796, 826 y 871 del Cédigo Civil). Las capitulaciones
matrimoniales, cuando ascienden a mas de mil pesos, en Casa de no
otorgarse por escritura piiblica, seran inexistfzn.tes, no ten(%ran1 valotr aell-1
guno, segin el articulo 1.772 del C. C. Sera inexistente 1gualmente,
tenor de los articulos 2290 y 2292 del C. C,, el contrato de co?stl'tu-
con de renta vitalicia, que no se haya otorgad.o por escritura Rubhca,
aunque lo que se pague por el derecho de percibir la _renta consista den
dinero o en otras especies inmuebles. Fuera de estos e]emplo's, en todas
las otras hipétesis en que la ley ha exigido en gex.meral un 1n§trument0
piblico, como condicién neeesaria para la existencia de' un cierto ac:lo
juridico, su falta hara siempre el acto inexistente, segun se d’esl.)ren e
del articulo 1760 cuando dice que “la falta de instrumento piiblico no
puede suplirse por otra prueba en lgs actos y cont.ratos en que llabi-ea}:
requiere esa solemnidad; y se miraran como no e!ecutados o ce’ebl.
dos aun cuando en ellos se prometa reducirlos a mstrur'nento publico,
dentro de cierto plazo, bajo una clausula penal: esta clausula no ten-
dra efecto alguno”.

. ey . L3
Ademas de los actos citados antes, en que la inexistencia Sf; bp;ica
duce por falta de una solemnidad consistente en la escritura p .

i i as en un '’
existen otros casos en los cuales la solemnidad consiste apen

el acto inexistente.

" i e
cuya omision hace asimis y
e i rato, el articulo 89

En relacién, por ejemplo, con la promesa de Contcesaria N
de la Ley 153 de 1887 establece como condicion ne S
tencia, un documento privado firmado por las partccis. A il
respecto de las capitulaciones matrimoniales, ‘cuan.o or ambos espo-
Kl ds Gt pesos los bienes aportados'al m.ammomosep e rRi
sos juntamente, y cuando en estas capitulaciones no tancia en escritura
rechos sobre bienes raices, en caso de faltar la ‘conS dgmiciliados en el
privada, firmada por las partes y Por o testlgOS( Articulo 7772 del
territorio, no tendran existencia., mEglaby fllgEldr{ % or falta de la so-
C. C.). Hay también inexistencia el zrerch e -moc’l pen las donaciones
lemnidad consistente en una simple escritura privada
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de bienes muebles a plazo o bajo condicién (Art. 1460 del Codigo
Civil).

Pero no sélo en el Derecho Civil, sino atin en el campo del Dere-
cho Mercantil, en donde la rapidez de las transacciones debiera exigir
siempre el menor ntmero de solemnidades, existen muchos casos de
actos de comercio, en los cuales la omisiéon de éstas produce la inexis-
tencia. Asi, conforme al articulo 638 del Cédigo de Comercio, el con-
trato de seguros que no conste en escritura privada, carecera por com-
pleto de existencia juridica, e igual cosa puede decirse de la fianza v
de la prenda mercantiles, en donde la carencia de un escrito auténtico,
bien escritura publica o documento privado reconocido, registrado,
etc., deja el acto sin existencia, sin ningin valor ni efecto. (Art. 953
del Cédigo de Comercio relativo a la fianza y art. 16 de la ley 27 de
1888 sobre la prenda mercantil como acto solemne). Excepcionalmen-
te, la falta de solemnidades no produce inexistencia en el Derecho Mer-
cantil, en relacion con el contrato de sociedad, por el cual se constitu-
ye una compafia andnima, colectiva o de responsabilidad limitada, en
donde se ha querido proteger siempre los intereses de terceros que han
contraido obligaciones con la ‘sociedad aparente. Por esta causa, la
omisiéon de las solemnidades legales en esta clase de actos juridicos,
‘produce_una nulidad absoluta de caracter especialisimo, en cuanto sélo
tiene efectos entre las partes, sin ser nunca oponible a los terceros de
buena fe.

El Derecho Positivo Colombiano, como se desprende del analisis
anterior, no ha sido por completo ajeno a la nocion de inexistencia. Por
el contrario, a través de muchos de sus textos legales, existen argu-
mentos poderosos, para insistir una y otra vez sobre la necesidad de
aplicar ampliamente esta teoria, como tnico medio de evitar las gra-
ves contradicciones en que suelen incurrir jueces y magistrados, al con-
fundir la inexistencia con las nulidades. Si antes, cuando la nulidad
absoluta se consideraba siempre como_algo imposible de sanearse por
confirmacién o por prescripcion, se justificaba en cierta forma que pu-
diera confundirse con la inexistencia, ahora resulta inexplicable seme-
jante confusion, después de la vigencia de la ley 50 de 1936, conforme
a la cual todas las nulidades absolutas pueden sanearse por prescrip-
cion de veinte afios, y aun por confirmacién de las partes, cuando no
provienen de objeto o causa ilicitos. De esta manera, dicha ley ha veni-
do a acentuar cada vez mas las diferencias fundamentales que hacen
de las nulidades, en cuanto vicios que afectan la validez del acto y que
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onfirmacién o por prescripcion, figuras juridi-
s de la inexistencia de un acto, la cual nunca_
gs susceptible de sanearse por medio alguno. Asi, jamas Podré. conso-
lidarse juridicamente, el matrimonio civil que ha p.retendl.do c,e]ebrar-
s sin la presencia del juez y de los testigos respectivos, ni sera nunca
posible sanear por confirmacion o prescripcion, la compraventa de- in-
muebles realizada consensualmente, etc. No sucederia lo mismo st s€
tratara en estos casos de simple nulidad absoluta o relativa, porque en-
tonces habria siempre la posibilidad de hacer desaparecer el vicio, me-
diante el empleo de los medios de sapeamiento, que al respecto estal?le—
ce b ley. Pero no .s6lo desde este punto de vista puramente sgstar’ltlvo,
resulta conveniente en nuestro Derecho la distincion entre la mexxste;.n—
da y las nulidades, sino tambien desde el punto .de vista probatorio.
En efecto, tratandose de la inexistencia, en cualquier momento en'qu,e
s discuta entre las partes o terceros, la calidad de tal de un acto_jurl-
dico, bastara la mera solicitud del interesado, ante la cual el juez se
limitara a reconocer el caracter inexistente del acto, sin dictar nlr}gt’xna
sntencia declarativa, ni exigir pruebas especiales como en las hipote-
ds de nulidades. Todas estas razones indican pues, los aspectos esen-
dalmente distintos de la inexistencia y de las nulidades, las consecuen-
das que se desprenden de uno y otro fenémeno, y la necesidad de man-
tener siempre infranqueable, el abismo que coloca a cada uno de ellos,
en campos claramente .independientes.

pueden sanearse por C
cas perfectamente distinta

SaMmueL Syro G.
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