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LA TEORIA DE LA INEXISTENCIA EN EL DERECHO 
POSITIVO COLOMBIANO 

Por SAMUEL SYRO G. · 

, _Juríd!camente no es posible ·confundir, ni desde un punto de vista
tcor_ico, . m d�sde un punto de vista rigurosamente práctico, la nociónde mexis

_
tencia de. los actos jurídicos, con la idea de nulidad absoluta

º. de nulidad relativa. Entre estos conceptos existen diferencias sustan­ciales, las :uales no_ pueden ser desconocidas hoy por la jurisprudenciaY la doctnna de nmgún estado. En el Derecho Positivo Colombiano 
�unque

_ 
el �ódi�o Civil no ha consagrado en forma expresa la noció�ae la ,m
_
existe�c�a, co��o lo hizo el Código Mejicano, ( artículo 2224del C�di�� Civil Me11cano) existen numeroso1¡ textos que autorizan su aplicac10n. El simple hecho de que el artículo 1.741 del Código Civil, al hablar de las cau

_
sale� de nulidad absoluta, no las haya confundido co� las causale� d� me�1stencia, indica claramente que la finalidad dellegislador se onento hacia la distinción de estos dos fenómenos De otra manera, hubiera _incluído como causales de nulidad absoluta,· nÓ sóJ.Jla falta de formalidades o. requisitos indispensables para el valor de cier­tos �:tos, la incapacidad absoluta, la causa y el objeto ilícitos, smo

tambie� la falta de la solemnidad misma y la falta del consentimientodel obJeto Y de la causa, las cuales producen siempre la inexistenciadel acto. 

. La d'.stinción tácita que consagra el artículo 1741, entre inexisten-­eta Y nulidad, complementada con otros artículos en donde el 1 • l· d h . . d 
, . egis a-

or · a exigi o ca�egoncamente el objeto, la causa, el consentimientotota� Y las solemn�da�e�, como _elementos indispensables para la exis­teneta de un acto JUndico, son suficiente argumento para sostener queen el Derecho Colombiano, la falta de una de estas nd. • d · d . . . co iciones, et1?r-m1na e manera definitiva la inexistencia del acto • p ·bl d 
_ P f. 

., , im osi e e sanea,..,e or con irmacion o prescripción e imposible de prod • f t 
• • ucir e ec o ruri-
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dico algu,no. Así, la inexistencia por falta de objeto, se deduce en for­
ma irrefutable del artículo 1517 del Código Civil, cuando dice que "to­
da declaración de voluntad debe tener por objeto una o más cosas que 

se trata de dar, hacer o no hacer" ... , lo cual significa que a faltar di­
cho objeto, no existirá acto jurídico alguno. Igual cosa debe decirse 
respecto de la causa, exigida por el art. 1524 como condición ineludi­
ble para la existencia de un acto , al establecer que "no puede haber 
obligación sin una causa real y lícita; pero no es necesario expresar­
la. . . Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato ; 
r por causa ilícita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas cos­
tumbres o al orden público". . . En relación con el consentimiento o 
en general con la manifestación de voluntad, tradicionalmente conside­
rado como el primero de los elementos esenciales para que un acto naz­
ca a la vida jurídica, es principio áceptado en todas las legislaciones 

del mundo, que cuando éste falta de manera absoluta, como sucedería 
en los casos de error en cuanto a la naturaleza del contrato o en cuan­
te a la identidad del objeto, el acto que se hubiere pretendido celebrar, 
será siempre un acto inexistente, una nada jurídica. 

Pero la inexistencia no sólo 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 jurídico. Dicha falta de solemnidad, consti­
tuye actualmente, en casi todas las legislaciones del mundo, el campo 

más amplio de aplicación de la doctrina de la inexistencia. A ello ha 

contribuído muchísimo, la tendencia eminentemente simbolista y for­
malista del Derecho Positivo Moderno, el cual trata de convertir en 
solemnes las más diversas clases de actos jurídic-os, con el fin de co­
municar una mayor seguridad a las relacione·s contractuales, cada vez 
más 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 número de hipótesis, el acto ju­

rídico se considera inexistente y como si nunca se hubiera celebrado,

mientras no se cumpla la solemnidad expresamente prescr

_
ita �or 1� ley. 

Por estos motivos y por la facilidad con que una tal mex1stenc1a se 

presenta siempre a la consideración del juez, desde principios de eSte
· · · l 

• 1 ·' a ella como el resul-
siglo la 1unsprudenc1a ha hec 10 contmua a us1on , . 
tado inmediato de no haberse cumplido la solemnidad presenta por la

· 'd' A ' la Corte de Casa-
ley para la existencia misma del acto 1un 1co. s1, . • 

· 1 · 1 f ecuentemente han cah-
ción Francesa y algunos tnbuna es mg eses, r 
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ficado de inexistentes, aquellos matrimonios aparentes en donde no se 
ha observado la solemnidad exigida por la ley. (Véase : "Répertoire 
de Droit Frarn;ais", Contrat de Ma(iage, número 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 obligación de distinguir el acto inexistente, del acto 
simplemente nulo, aunque sin asignarle a la distinción 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 pública en los con­
tratos que tienen por objeto las mutaciones de la propiedad raíz, no 
�1roduce nulidad absoluta sino inexistencia, pues siendo estos contratos 
solemnes, al faltar las solemnidades respectivas no se puede decir que 
ellos han existido. No debe confundirse, añade 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 nunc� han existido ni real ni jurídicamente, como por ejem­
I?lo, la compraventa de bienes raíces que se hiciera constar por docu­
mento privado". En una sentencia mucho más reciente de 15 de mayo 
efe 1941, la Corte ha repetido una tesis idéntica a la anterior, en rela­
ción con la inexistencia por falta de solemnidades, al • establecer· que 

"Si dos personas han entendido celebrar la compra-venta de un inm�e­
ble sin escritura pública, ese contrato no existe y aquel erróneo con­
cepto de haberse c�lebrado no da asidero a una acción .de nulidad, sen­
cillamente porque no hay contrato qu·e anular. . . Pero si se supone que 
tal contrato se ha celebrado, es decir, si se otorgó escritura pública, y 
que' por ejemplo adolece de ilicitud en �u causa o en _ su ·objeto o en 
aml:ios, se tiene que en este caso sí hay contrato y, por tanto, algo ata­
cable, y al propio tiempo, qué, por lo mismo, para llegar a que no lo 
haya es preciso que desaparezca, infirmado por voluntaria declaración 

de las partes · o por sentencia judicial. Sin esta infirmaéión, el contrato 
permanece en pie como tal, por v1c10so que sea. ( Casación, tomo I, 
números 1.966, 1967 y 1968, mayo 15 de 1941). 

De lo anterior se dedqce, cómo la Jurisprudencia de nuestra Cor­
te Suprema no ha sido por comnleto, indi ferente al problema de los ac­
tos jurídicos inexistentes, ocupándose cpn 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 �e_ la solemnidad_ z�?al, como cau:�
de inexistenc-i<», es completamente distinta de la omision de 1�na O 

g11na de las formalidades o requisitos inherentes a la soleninidad mis­
ina, la cual omisión determina sólo la nulidad absolu_ta a que hace. altt-
., l t' l l 7 41 Por consiguiente cuando existe la solemmdad,s,.on earicu o.. ' .. 1 t 0

µero dentro de ella faltan ciertas formalidades o requisitos, e a_c O 11 

será ya inexistente sino apenas nulo. En tal 'caso se h�n �umphd�
d
l�s 

-
l su plena eficacia Y val! ez.

condiciones necesarias para su va or, para - . 
Esta nulid�d absoluta proveniente de la falta de formalidades O requi­

sitos indispensables para el valor del acto, es bastante frecu�nte en, t�­

dos aquellos casos en que se exige ineludiblemente un� esci:itu
,
r� publi­

ca, como solemnidad necesaria para que el contrat? �x1sta Jund1camen­

te. Si en una hipótesis como ésta, la escritura publ_1ca se ha oto�;
ª!�

efectivamente . pero o se ha omitido en su otorgamiento algu�a . . d ' • t tara vicia o 

formalidades o requisitos legales, aunque el acto exis ei es 

de una nulidad absoluta, la cual liará restaurar todas las cosas ª �u

- • • • 1 -
• A esta clase de forma-

estado primitivo cuando el Juez a pronuncie. 
1 

lidades que deb�n reunir las escrituras públicas Y cuya falta prnc :ice

. • • 
te del acto se refiere · 

nulidad absoluta de las mismas y por consig�uen 

" 
' 

l'dades 
el artículo 2.595 del Código Civil, cuando dice �ue _son foi:nw i 

. 'bl. a falta mvahda el mstrumen-
sttstªnciales en las escrituras pu icas, C1-1Y 
t . 

. . . 
de los motivos legales de nulidad de los actos o con -

c, sm pequ1c10 _ , 
·, d l 111. ' • l siguientes • la expres10n e --

tratos que pasan ante los notanos, as • . t 
gar y fecha del otorgamiento ; la denominación legal del �ºlª�

10

de
ª�

o
:

quien se otorga ; los nombres y apellidos, sexo, ed
f
�d y veci

t
n a 

d� los 
t legales • las irmas en eras 

otorgantes ·o. de sus representan es , 
. d b en su caso y de las otras perso-

otorgantes, de los testigos e ª ono ' 
d 1 que firman. 'd el acto o contrato o e as 

nas que hayan mtervem O en 
1 l . las fü:mas 

1 dan O no sepan 1acer o , Y 
por ruego de aquel_ o_s q�ie no pue 

del notario". Excepcionalmen-
enteras de los testigos mstrumentales Y

1 l • 57 d 1887 "no se anu aran os ms-
te, según el artículo 333 de la ��! e 

1 f malidades del artículo
, bl' la omis1on de as or 

trumentos pu icos por . 
d el notario ante quien

2.595 del Código Civil, cuando _ sean. �onoci o

o

s

mo otorgantes aceptan-
- 1 a que mtervmieron c ' 

se otorgaron, as person s . , · 
0 sean enteras". Fuera 

. las firmas aunque n . 
tes y testigos, y sean suyas 

l . escrituras públicas, existen 
de estos casos de formalidades re ativa

h
s_ a 

te "de una solemnidad·
. , . que éstas acen par 

d otras muchas h1potes1s en 
. d 1 1- uez de la vecindad e

, eJ· ernplo la presencia e . d exi-cistinta, como es por . hábiles y previamente Juramenta os, 
la mujer y la de dos testigos 
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gida como solemnidad indispensable para la existericia 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 existirá, por haberse cumplido la solemnidad, pero estará 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 únicamente una formalidad de esta so­
lemnidad, en cuyo caso no hay inexistencia, sino nulidad absoluta, sus­
ceptible de sanearse por confirmación o por prescripción. 

Así, pues, en el Derecho Colombiano, la ineX:iste�ciá por falta de 

solemnidades, se entiende respecto de todos aquellos actos en los cua­
les la ley ha exigido e:ispresamente, una , solemnidad consistente ya en 
la escritura pública, ya en documento privado, ya en la presencia del 
juez y de un cierto número de testigos1 etc., solemnidad sin la cual el 
acto no tiene existencia alguna, ni es susceptible de sanearse por c011-
firmación o prescripción. El Código Civil Colombiano, en las diversas 
hipótesis en que exige las solemnidades mencionadas, como condicio­
nes necesarias para que el acto pueda nacer y tener verdadera existen­
cia, es absolutamente categórico y rotundo. Refiriéndose por ejemplo 
a la adopción, además del permiso del juez, el Código Civil exige inelu­
diblemente, el otorgamiento de la correspondiente escritura pública, an­
te el notario respectivo, sin la cual la adopción no existe. Tal escritura 
será 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 adopción, autorizándola el notario y dos testigos. 
( Artículo 280 del Código Civil) . Son también inexistentes, por falta
de la solemnid,(!Jd de la escritura pública, las donaciones a título univer­
sal, aunque todos los bienes sean muebles. (Artículo 1.464 del Código 
Civil). En estas mismas donadones a título universal, el Código re­
quiere además un inventario solemne, pero la omisión de éste, sólo pro­
duce la nulidad abs_olt,1ta de la donación, mas no la inexistencia, la 
cual únicamente puede provenir en este caso de la falta de la escritura 

pública. Cuando la donación entre vivos versa sobre bienes raíces, con 
mayor razón será inexistente, en caso de faltar la escritura pública, e 

igual cosa debe decirse de la remisión de una deuda relativa a bienes 
inmuebles, cuando se ha verificado sin escritura pública .. ( Art. 1.457 

del c. c.). De manera idéntica, son también inexistentes por. c
�r�cer 

de escritura pública debidamente registrada, todos los actos 3urid1cos

relativos a inmuebles, como la compraventa de bienes raíce_s ( art. , 1 -�57

del c. C.), la hipoteca que debe constar siempre en esc:1tura pubhc
\

registrable únicamente durante el término de noventa_ d�as, ! la cua 

puede ser la misma del contrato a que accede, Y los fideico�isos, usu­

fructos y derechos de uso y habitación que versen sobre �nmu�bles.

(Arts. 2.434, 796, 826 y 871 del Código Civil). Las capitulaciones

matrimoniales cuando ascienden a más de mil pesos, en caso de no

otorgarse po/ escritura pública, serán inexistentys, no ten�rán valor al­

guno según el artículo 1.772 del C. C. Será inexistente igualmente'. al

teno; de los artículos 2290 y 2292 del C. C., el contrato_ de coi:Stl_tu­

ción de renta vitalicia, que no se haya otorgado por escritura �ubhca,

aunque lo que se pague por el derecho de percibir la renta consista en 

dinero o en otras especies inmuebles. Fuera de estos ejemplos, en todas

las otras hipótesis en que la ley ha exigido �n ge�eral un in�trumento

público como condición neeesaria para la existencia de un cierto acto

jurídic�, su falta hará siempre el acto inexistente, según se �es�rende 

del artículo 1760 cuando dice que "la falta de instrumento publico no

puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la ley

. · • , eJ· ecutados o celebra-
requiere esa solemmdad ; y se mu·aran como no 

, . 
dos aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento pubhco,

dentro de cierto plazo, bajo una cláusula penal: esta cláusula no ten-

drá efecto alguno". 

Además de los actos citados antes, en que la inexist�ncia se pro­

duce por falta de una solemnidad consistente en la escritura pública,

existen otros casos en los cuales la solemnidad consiste ape:1as . en un
.. , h • • 

0 el acto inexistente. 
documento privado cuya omision ace asimism , 1 89 '. • 

1 de contrato, el articu o 

En relación por eJemplo, con a promesa . . ' d" • , 
ecesaria para su exis-

de la Ley 153 de 1887 establece como con icion n 
t . fº d . l partes Por otra par e, 

tencia un documento privado irma o por as • . d , 
. . 1 cuando no ascien en a

respecto de las capitulaciones matrimoma es, . . ambos espo-• 
1 b,. tados al matrimomo por 

más de mil pesos os ienes apor . . constituyen de-
'¿ tas capitulac10nes no se 

sos juntamente, y cuan o en es 
1 tancia en escritura . , aso de faltar a cons 

rechos sobre bienes raices, en c . 
d miciliados en el . . 

d 1 t y por tres testigos 0 

pnvada, firma a por as par es . • 1 (Artículo 7772 del 
. . d , • te cía 111 valor a guno. 

terntono, no ten ran exis_ n .' 
. , d" 0 or falta de la so-

C. C.). Hay también inexistencia del a�to JUri _ic 

d 
p 

las donaciones
lemnidad consistente en una simple escritura priva ª en 
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de bienes muebles a plazo o bajo condición (Art. 1460 del Código 
Civil). 

Pero �o sólo en el Derecho Civil, sino aún en el .campo del Dere­
cho- Mercantil, en donde la rapidez de las transacciones debiera exigir 
siempre el menor número de solemnidades, existen muchos casos de 
actos de comercio, en los cuales la omisión de éstas produce la inexis­
tencia. Así, conforme al artículo 638 del Código de Comerci6; el con­
trato de seguros que no conste en escritura privada, carecerá por com­
pleto de existencia jurídica, e igual cosa puede decirse de la fianza y 
de la prenda mercantiles, en donde la carencia de un escrito auténtico, 
bien escritura pública o documento privado reconocido, registrado, 
etc., deja el acto sin existencia; sin ningún valor ni efecto. (Art. 953 
del Código 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 relación con el contrato de sociedad, por el cual se constitu­
ye una compañía anónima, colectiva o de responsabilidad limitada, en 
donde se ha querido proteger siempre los intereses de terceros que han 
contraído obligacion�s con la ·sociedad aparente. Por esta causa, la 
omisión de .las solemnidades legales en esta clase de actos jurídico3, 

·produce- una nulidad absoluta de carácter especialísimo, en cuanto sólo
tierie efectos entre las partes, sin ser nunca oponible a los terceros de
buena fe.

El Derecho Positivo Colombiano, como se desprende del análisis
anterior, ryo ha sido por completo ajeno a la noción 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 teoría, como único medio de evitar las gra­
,·es contradiéciones en _que suelen incurrir jueces y magistrados, al c9n­
fundir la inexistencia con las nulidades. Si antes, cuando la nulidad
absoluta se consideraba siempre como, algo imposible de sanearse por
confirmación o por prescripción, se justificaba en cierta forma que _pu­
diera confundirse con la inexistencia, ahora resulta inexplicable seme­
jante confusión, después de la vigencia de la ley 50 de 1936, conforme
t la cual todas las nulidades absolutas pueden sanearse por prescrip­
ción de veinte años; y aún por confirmación de las partes, cuando no
provien_en de objeto o causa ilícitos. De esta manera, dicha ley ha veni­
do a �centuar cada vez más las diferencias fundamentales que hacen
de las nulidades, en c.uanto vicios que afectan la validez del acto y que
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pueden sanearse por confirmación o por prescripc1on, figuras jurídi­

cas perfectamente distintas de la •inexisttncia de �n _act�, la cu�l nunca_
es susceptible de sanearse por medio alguno. As1, Jamas �odra conso­

lidarse jurídicamente, el matrimonio civi� que ha p_retend1_do c�lebrar
�

se sin la presencia del juez y de los testigos respectivos, 111 sera nu�c 

"Osible sanear por confirmación o prescripción, la compraventa de _ m­
i-

' 1 • e 
muebles realizada consensualmente, etc. No sucedena o imSmo Sl s 

tratara en estos casos de simple nulidad absoluta o relativa, po_r�ue en­

tonces habría siempre la posibilidad de hacer desapar_ecer el vicw, me­

diante el empleo de los medios de saneamiento, que al respecto esta�le­

ce la ley. Pero no .sólo desde este punto de vista puramente s�1sta�t1vo,
d• • • ' t l e 1sten-resulta conveniente en nuestro Derecho la 1stmc1on en re a 111 x .. 

cia y las nulidades, sino también desde el punto _de vista probatorio:

En efecto, tratándose de la inexistencia, en cualqmer momento en . 
q�e

sr discuta entre las partes o terceros, la calidad de tal de un ac�o JUn­

dico bastará la mera solicitud del interesado, ante la cual el Juez se

Umi¡ará a recono_s:er el carácter inexistente del acto, sin_ dictar ni�g�na /'
sentencia declarativa, ni exigir pruebas_ especiales como en las h1pote-

sis de nulidades. Todas estas razones indican pues, los aspectos esen­

cialmente distintos de la inexistencia y de las nulidades, las consecuen-

cias que se de.sprenden de uno y otro fenómeno, y la necesidad de man-

tener siempre infranqueable, el abismo que coloca a cada un_o de ellos,
en campos claramente jndependientes. 

SAMUEL SYRO G. 
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