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PrOLOGO

El tema de la ineficacia del negocio juridico, por mucho
tiempo reducido al andlisis de la nulidad absoluta y de la
nulidad relativa, ha ganado mucho en matices en el dere-
cho privado moderno, en ocasiones, exceso de sutilezas, tal
vez plenamente justificadas por la necesidad de ajustarse
a la velocidad con que fluye el tréfico del comercio hoy en
dia y al consiguiente imperativo de agilizar la pronta rein-
version de los recursos econémicos, pues en la actualidad
no se concibe que la riqueza pueda permanecer ociosa ni
mucho menos en situacién incierta, a la espera de que la
justicia decida sobre la razén o sinrazén de una causa.
Dirfase que el homo juridicus debe moverse exactamente al
mismo ritmo del homo economicus. De alli que hoy se discuta
dlgidamente, con vigor, y también con pasién por la carga
ideolégica inherente a la controversia, sobre la posibilidad
de dar por terminado unilateralmente un contrato ante el
incumplimiento del deudor, calificado o decidido, por sf
y ante si, por el acreedor, esto es, sin pasar previamente
por el examen del juez; o sobre si es o no viable que una
sola de las partes fije el precio del contrato, o que una sola
de ellas modifique los términos acordados de un negocio
juridico; o, en fin, que se ponga sobre el tapete el tema de
la renovacién de las sanciones contractuales para buscar
soluciones no sélo mds dgiles y ttiles a las partes y a la co-
lectividad, sino también mds adecuadas a la infraccién en

11
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que haya podido incurrirse con ocasién de la celebracién
de un negocio juridico.

Es bien sabido que para el Cédigo Civil la nulidad ab-
soluta constitufa la regla general como reaccién frente a la
“enfermedad” con la que habia nacido el acto o contrato;
vale decir que, salvo los casos de vicios de consentimiento e
incapacidad relativa, que daban lugar a la nulidad relativa,
toda otra irregularidad congénita, incluida, como lo dice el
articulo 1741 del Cédigo Civil, la omisién de algtin requi-
sito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideraciéon a su naturaleza,
era castigada con la sancién mayor: la nulidad absoluta. Las
diferencias entre las dos sanciones se reducian a la titulari-
dad dela accién de nulidad, hoy dirfamos derecho de critica,
reservada a la parte cuyo interés resultaba vulnerado en la
relativa, y en la absoluta, a todo aquel que tenga interés en
ello; en la préctica, las dos partes, sus causahabientes y los
acreedores quirografarios, el Ministerio Pdblico en guarda
de laley y de la moral, y el juez cuando la nulidad aparez-
ca de bulto; a la posibilidad de ratificar, esto es, de sanear,
convalidar o curar la enfermedad del contrato, cuando a
éste lo afectaba una nulidad relativa, jamds cuando habia
nulidad absoluta, estado éste considerado como incurable
por la gravedad misma de la infraccién; y al plazo de pres-
cripcién de una y otra. Pero, por lo que dice relacién con
los efectos, la sancién era idéntica, la destruccion total del
negocio, borrar cualquier huella que pueda subsistir del
mismo, en aplicacién del viejo aforismo quod nullum est
nullum producit effectum, consagrado por el articulo 1746
del Cédigo Civil. Ablacion total del negocio sin ninguna
otra consideracién.

Con todo, ya en el Cédigo Civil francés de 1804 se mori-
gero el cardcter absoluto de la extensién que debia dérsele
al efecto aniquilador de lanulidad. En efecto, el articulo 900
de aquel cuerpo legislativo dispuso que si las donaciones
entre vivos, o las disposiciones testamentarias, eran some-



13

tidas por su autor a una condicién imposible o contraria
a las leyes o a las buenas costumbres, éstas se reputarian
no escritas, consagrando una excepcién a la regla general
contenida en el articulo 1172, cuyo texto es del siguiente
tenor: “Toda condicién de una cosa imposible o contraria
a las buenas costumbres o prohibida por la ley, hace nula
la convencién que dependa de ella”. La doctrina explica
esta diferencia de trato por una consideracién de politica
legislativa. En efecto, la regla del articulo 900 se justifica
por el interés de evitar a toda costa que por la via de los
actos a titulo gratuito pudieran revocarse las conquistas
fundamentales de la revolucién de 1789, en particular la
abolicién del mayorazgo. Es evidente que si la presencia
de una cldusula contraria al espiritu liberal de igualdad y
libertad de las nuevas instituciones conlleva la nulidad de
la totalidad del acto dispositivo, su beneficiario no buscaria
la anulacién de la cldusula ilicita, pues perderia la ventaja
recibida del donante o del testador. “El articulo 900 —~dicen
FLOUR y AuUBERT- los incita a hacerlo, puesto que ello no les
impedird conservar el beneficio de la liberalidad. La inci-
tacion es ciertamente de una moral dudosa, pero es eficaz
para provocar la denuncia del ilicito”.

A pesar de lo estrecha y rigida que pueda considerarse
esta manera de ver las cosas, estd plenamente en sintonia
con la que ha sido la opinién comdn de los autores casi
hasta nuestros dias. Cuando la ley disponia, cierto es que
de manera excepcional, que una condicién o una cldusula
determinada se reputaba no escrita, esto significaba que
la nulidad de esa estipulacién no arrasaba con el contrato.
Este sobrevivia, pero amputado. Dicho con otras palabras,
el andlisis de las condiciones ilicitas en los actos a titulo
gratuito, que consagraban la férmula pro non scripta del
derecho romano, condujo, por la via de la generalizacién,
una vez superado el obstdculo de la aplicacién restrictiva
de las normas que consagran una excepcion a la regla
general, a la construccién de la figura de la nulidad par-
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cial (no a la ineficacia de pleno derecho), y en efecto, eso
fue lo que ocurri6é en Francia a partir de un fallo famoso
proferido por la Chambre de Requétes el 3 de junio de 1863.
Desde entonces, con independencia de si el acto es a titulo
gratuito u oneroso, los jueces sélo anulan la cldusula ilici-
ta, conservando el resto, cuando ella no ha sido el motivo
determinante (causa) de la celebracién del negocio juridico,
o cuando ella es apenas un elemento accesorio dentro de la
economia general del mismo. Pero en todas las hipétesis,
esto es, nulidad total o nulidad parcial, la sancién debe ser
impuesta por el juez, es decir, no opera de pleno derecho.
Se trata de una aplicacién adicional del principio, necesa-
rio y 16gico, de la conservacién del negocio juridico o del
favor negotti. De alguna manera, tal desarrollo doctrinal y
jurisprudencial se refleja en el articulo 902 del Cédigo de
Comercio de 1971, que dispuso lo siguiente: “La nulidad
parcial de un negocio juridico, o la nulidad de alguna de
sus cldusulas, s6lo acarreard la nulidad de todo el negocio
cuando aparezca que las partes no lo habrian celebrado sin
la estipulacién o parte viciada de nulidad”.

Sin embargo, resulta evidente que si la ley habla de esti-
pulaciones, o de cldusulas, o de condiciones que se reputan
no escritas, y no de estipulaciones o de cldusulas nulas,
debe ser por alguna razén que estd implicita en el Cédigo
Civil, y a las que probablemente les corresponde y se les
da, o se les debe dar, un tratamiento particular, diferente al
de la nulidad. Precisamente a la blisqueda y precisién de
esa razén y de su régimen juridico ha dedicado el doctor
FERNANDO ALARCON Rojas su tesis doctoral, brillantemente
sostenida poco ha y que en buena hora, por decisién und-
nime del Consejo Editorial de la Universidad Externado de
Colombia, ve hoy la luz. Y es que el trabajo de ALARCON
merece ser conocido no sélo porque se trata de un tema
que aunque no es nuevo en Colombia, resulta confuso y
es, aparentemente, de dificil justificaciéon, al menos si se
lo aborda, como ha sido el caso en los pocos articulos o
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ensayos que la doctrina nacional ha dedicado a su estudio,
desde la perspectiva del Cédigo de Comercio, cuyo articulo
897 introdujo, entre nosotros, como bien se sabe, en forma
inesperada e inusitada, esta figura trémula y vaga, en los
siguientes términos: “Cuando en este c6digo se exprese que
un acto no produce efectos, se entendera que es ineficaz de
pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial”.

A primera vista pareceria que esta nueva modalidad de
pérdida de los efectos del negocio juridico, auténtica crea-
cién del genio juridico colombiano, como lo han pensado
algunos, no se sabe bien si por ironfa, por ingenuidad o
por soberbia, debe ser analizada y caracterizada frente a
todas las otras formas de ineficacia, que cuentan, ellas si,
con amplio respaldo en la doctrina universal y en el dere-
cho comparado. Las mds de ellas se remontan al derecho
romano cldsico y al trabajo de glosadores, comentaristas y
canonistas luego de la recepcion del Corpus Iuris Civilis del
emperador Justiniano durante la Edad Media. Todas, pues,
han pasado la prueba de fuego del tiempo. También, todas
han sido decantadas por un largo proceso histérico que las
sometio a las critica y al aporte creativo de los mds grandes
juristas que ha dado la humanidad, desde Accursio, BALpo
y BartoLo hasta llegar al gran PotHIER, pasando por los
no menos grandes Cujas y DomaT, para s6lo mencionar
algunos de los mas célebres. Me refiero, por supuesto, a la
nulidad, a la anulabilidad, a la inexistencia, a la inoponibi-
lidad, ala mal llamada condicién resolutoria tdcita, al pacto
comisorio, a la rescision, en fin, a la terminacién (la résiliation
de los franceses) y al mutuo consenso disolutorio.

La doctrina nacional se ha mostrado reacia a reconocerle
alaineficacia de pleno derecho una identidad propia. Para
algunos se identifica con la inexistencia. No se trata de una
categoria aparte. Para otros es una figura inatil, pues si se
analizan uno a uno los casos en los que la ley utiliza las ex-
presiones “no produce efectos”, o “se entiende no escrito”,
o cualquiera otra equivalente, se puede comprobar o bien
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que se trata de hipétesis de inexistencia, o bien de hipétesis
de nulidad. Entonces, si ello es asi, se pregunta el doctor
HiNnesTROSA, “ja qué esa repeticion innecesaria y a qué
la creacién de una figura extrafia, imprecisa y confusa?”.
(Acaso, con ella, de alguna manera, no se vulneran las reglas
nulla poena sine judicio y pas de nullité sans arrét?

A resolver estas y otras inquietudes se aplica el estudio
del doctor ALARCON RoJas, y a fe que lo logra, pues propone
la tesis coherente y plausible, de la diferencia esencial de la
ineficacia de pleno derecho con las otras formas de inefi-
cacia, en particular con la inexistencia y con la nulidad; la
especificidad de su régimen juridico, y la conveniencia de
la institucién para el trafico juridico, pues opera sin que sea
necesario obtener una declaratoria judicial de ineficacia, con
lo que evidentemente se gana en rapidez y economia.

El punto de partida de toda la construccién es la férmula
pro non scripta con la que los romanos favorecian los actos
de dltima voluntad. Toda la primera parte del estudio que
hoy se publica, que, dicho sea de paso, es de las mds intere-
santes de la tesis, a la vez que asombra por la erudicién del
autor y la riqueza de las fuentes consultadas, estd dedicada
a identificar el origen de la férmula en el principio favor
testamenti del derecho romano; su paso y consideraciéon
por los glosadores y posglosadores en la Edad Media; su
presencia en el antiguo derecho espafiol; y la conserva-
cién de la férmula en el Cédigo Civil de 1804, restringida,
como ya se sefiald, a los actos a titulo gratuito, y ampliada
en el Cédigo de Bello, quien, al decir del propio profesor
ALARCON, “también construy6 en sus proyectos una summa
divisio consistente en considerar, o como nulas o como no
escritas las condiciones imposibles, ininteligibles o ilicitas,
dependiendo no de si se introducian en un acto de dltima
voluntad o en un acto entre vivos, sino de si eran suspensi-
vas o resolutorias, positivas o negativas”. Y agrega: “Luego,
podemos afirmar que segtin BELLO son nulas las condiciones
suspensivas positivas que son imposibles, ininteligibles o
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ilicitas y las negativas suspensivas o resolutorias que son
ilicitas, casos en los cuales la condicién se vuelve sobre el
acto condicionado y lo vicia”.

Tal planteamiento me parece discutible o cuando menos
problemaético. En efecto, si BELLO, conforme al andlisis del
profesor ALARCON, innové al hacer extensivas las reglas
de las obligaciones condicionales a los actos de dltima
voluntad, en realidad lo que hizo fue eliminar la férmula
pro non scripta en materia testamentaria, puesto que basta
que en el testamento, o en la donacién, se introduzca una
condicién imposible o contraria a las leyes y a las buenas
costumbres para que se desvanezca la totalidad del acto
dispositivo. Es lo que a mi juicio se deduce de la lectura del
articulo 1538 del Cédigo Civil. Esta disposicién hace aplica-
bles las reglas del 1537 a las disposiciones testamentarias,
con lo que conduce, en la prdctica, al resultado anotado,
no porque la condicién suspensiva de un hecho imposible
o ininteligible, o las inductivas a hechos ilegales, implique
la nulidad del acto, sino porque la condicién se entiende
fallida, esto es, porque el negocio ni siquiera llegé a nacer
y, por supuesto, siendo ello asi nada hay que conservar o
salvar, que es justamente lo que se persigue con la férmula
pro non scripta.

Luego, al quedar reducida la férmula pro non scripta -y
asf lo reconoce el doctor ALARCON- a las condiciones reso-
lutorias positivas imposibles, ininteligibles o ilicitas y a las
negativas suspensivas o resolutorias, la figura resulta, en
mi opinién, recortada y, por lo mismo, restringido el campo
de accién de la estipulacién que se reputa no escrita.

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el trabajo del
profesor ALARCON tiene el mérito indiscutible de haber
redescubierto la férmula pro non scripta en el Cédigo Civil.
Sentada esa base, el autor pasa a indagar por el origen del
enigmatico articulo 897 del Cédigo de Comercio.

Luego de un interesante andlisis del Proyecto de Cédigo
de Comercio de 1958, en el que se quiso introducir la figura
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de la inexistencia para cortar de tajo la discusién que habia
en el seno de la doctrina nacional y la incertidumbre de la
jurisprudencia a este propdsito, esto es, sobre si el Cédigo
Civil la contemplaba o no, o si debia tratdrsela como un caso
de nulidad absoluta, el profesor ALARCON muestra cdmo,
al ser discutido el proyecto en el Senado, el ponente, que lo
fue el eminente jurisconsulto HERNANDO CARRIZOSA PARDO,
al parecer por no haber entendido que lo que la comisién
redactora habia denominado ineficacia de pleno derecho
era simplemente lo que la doctrina general identificaba
como inexistencia, denominacién que, por supuesto, era
incorrecta, muy a pesar de la ironfa del doctor GasiNO
PINzON, quien fustigé al ponente por ser més civilista que
comercialista, consideré que la ineficacia de pleno derecho
era una nueva nocién juridica. De este modo se separaron
los dos conceptos. El articulo 897 del Cédigo de Comercio,
bajo la calificacién de ineficacia de pleno derecho, no hizo
otra cosa que consagrar la férmula pro non scripta, sin nin-
guna originalidad, pues esta forma de ineficacia es tan vieja
como el derecho mismo.

El relato de la génesis del articulo 897 del Cédigo de
Comercio le da pie al doctor ALARCON Rojas para estu-
diar a fondo la figura de la inexistencia en nuestro derecho
positivo, es quizds de los capitulos mds interesantes que
componen este estupendo trabajo.

S6lo unjurista con amplios conocimientos de historia del
derecho, con pleno dominio del derecho de obligaciones, en
particular de la teoria del negocio juridico, y con una vasta
experiencia en el foro y en la administracién de justicia,
podria abocar de esta manera el estudio de la ineficacia
de pleno derecho. El profesor ALARCON Rojas, soy testigo
privilegiado de ello, retine a cabalidad una a una estas carac-
teristicas, a lo que habria que agregar la claridad y sencillez
en la exposicién y la visién practica de los problemas juri-
dicos. En tales condiciones, sélo podia esperarse un estudio
ameno y sugestivo, original y pedagégico, de f4cil lectura,
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como sin duda lo es esta tesis doctoral, que no vacilo en
recomendar a los estudiosos y a quienes apenas comienzan
a formarse en el dificil arte de la iuris prudentia.

Concluye el doctor ALARCON, sin duda con razén,
que la ineficacia de pleno derecho es la sancién que con
mayor frecuencia tiende a utilizar el legislador moderno.
Por mi parte, estimo que mds que la sancién en si, lo mds
interesante es la tendencia a salvar el negocio, tanto como
la no necesidad de intervencién del juez. En este sentido
podriamos cerrar estas breves anotaciones trayendo aqui
una de las observaciones del profesor Yves LEQUETTE en su
prefacio a la tesis doctoral, aclamada y premiada en Fran-
cia, de SorHIE GAUDEMET sobre La clause réputée non écrite:
“se da una imagen inexacta del derecho francés cuando se
lo presenta como un adepto del todo judicial”. Lo mismo
podria afirmarse del derecho colombiano o, al menos, hacia
alld nos movemos. No ser adeptos del todo judicial.

FELIPE NAVIA ARROYO
Profesor de Derecho Civil y Director del
Departamento de Derecho Civil del Externado






INTRODUCCION

Sequitur igitur ad participandum alium ab
alio communicandumaque inter omnes ius
nos natura esse factos.

M. Tullii Ciceronis, De Legibus (1.12.33)

(Qué es la ineficacia de pleno derecho y cudles son sus
consecuencias?, jcudl es su origen?, ;tiene antecedentes en
algtin otro ordenamiento juridico?, ;es una creacién y una
figura exclusiva del Derecho mercantil colombiano?, ;es
un fenémeno previsto por el Cédigo Civil de Colombia?,
(se trata simplemente de una modalidad de inexistencia
del negocio juridico?, jen qué se diferencia con la nulidad
absoluta, con la nulidad de pleno derecho, con la nulidad
parcial o con la ineficacia por no produccién de los efectos
finales?

Estos son los principales interrogantes que de manera
permanente e invariable se formulan cuando se aborda la
exposicién de las anomalias que pueden determinar que un

1 “Sesigue de ahi, porlo tanto, que estamos destinados por naturaleza a tomar
parte reciprocamente unos de otros y a tener entre todos un derecho comun”:
Marco Turio CICERON. De las Leyes (1. 12. 33).

21
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acto de disposicion de intereses, o su proyecto, no produzca
los efectos que estaria llamado a producir.

Las respuestas mas socorridas en la doctrina, en el foro
y en las aulas es que la ineficacia de pleno derecho es una
sancién que no requiere de pronunciamientojudicial, que es
el testimonio vivo delingeniojuridico mercantil colombiano
puesto que es una creacién suya y que es, para algunos, la
misma inexistencia o, para otros, simplemente un castigo
sui generis.

Y alos demds cuestionamientos se contesta sencillamente
que esa sancién sélo procede en los expresos casos en que
la ley lo indica por lo que consideran suficiente relacionar
las normas que contemplan las hipétesis de ineficacia de
pleno derecho.

Aun més, sin incurrir en exageraciones, el tratamiento
del asunto parece haber quedado reducido a preguntar
¢Qué es la ineficacia de pleno derecho? y a responder de
manera automatica que es una sancién que no requiere de
decisién judicial.

Pero en parte alguna se encuentra una exposicion sus-
tentada sobre la ineficacia de pleno derecho en cuanto a su
origen, su naturalezajuridica, su estructura y su diferencia-
cién por contraste con otros fenémenos juridicos.

Los doctrinantes del Derecho civil colombiano no se
ocupan de la ineficacia de pleno derecho al parecer por
considerar que es una figura propia o exclusiva del derecho
mercantil y por ende extrafio a aquella area.

Ahora, quienes de tal asunto se ocupan, eso si de manera
somera, lo tratan en el contexto del derecho comercial para
sefialar® que el C6digo de Comercio al contemplar la figura,
deja el interrogante de si con ella quiso aludir a la inexisten-
cia o a la nulidad absoluta, o a ambas, de tal suerte que si

2 G. OspiNA FERNANDEZ y E. OspINA Acosta. Teorfa general del contrato y del
negocio juridico, Bogotd, Editorial Temis, 2005, pp. 484-485.
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se refiere a la inexistencia constituye un acierto porque esa
debe ser la consecuencia para la ausencia de los elementos
estructurales del negocio juridico?, y que silo que quiso fue
referirse a la nulidad absoluta, o a esta y a la inexistencia,
constituirfa un error que solo reflejaria el concepto medieval
delas nulidades de pleno derecho que fue abandonado por
el Cédigo Civil.

Hay quien?, después de citar a doctrinantes italianos,
que en varios de los apartes traidos a cuento se refieren a
un fenémeno enteramente distinto como esla ineficacia por
no produccién de efectos finales, sostiene que el Cédigo
de Comercio la consagra como una sancién que “enerva o
esteriliza el acto” porque por disposicion legal se priva al
negocio de los efectos que tendria que producir.

Se pregunta’, también dentro del dmbito del derecho
mercantil, si se trata de una “nulidad virtual” o de una
“sancién drdstica de violacién de normas imperativas”,
0 “lo uno y lo otro”® y después de repasar los eventos de
ineficacia de pleno derecho que trae el Cédigo de Comer-
cio concluye que, con excepcién de dos o tres eventos que
encuadrarian en hipétesis de inexistencia, todos ellos son
casos de nulidad de una cldusula por contrariar una norma
imperativa por lo que resultaria pertinente preguntarse “;a
qué esa repeticién innecesaria y a qué la creacién inttil de
una figura extrafia, imprecisa y confusa?”’.

3  Esto es, para la ausencia del consentimiento, del objeto, de la causa, de los
elementos esenciales, de la solemnidad constitutiva y de la entrega en los
negocios reales.

4 J. 1. NarvAez G. Obligaciones y contratos mercantiles, Bogotd, Editorial Temis,
1990, pp. 199-203.

5 F HinestrOsA. “Eficacia e ineficacia del Negocio Juridico”, en Derecho comercial

colombiano, Medellin, Cdmara de Comercio de Medellin, Colegio de Abogados

de Medellin, 1985, pp. 206-209.

Ibid., p. 206.

7 Ibid., p. 209.

=)}
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Se sefiala® que es una sancién peculiar que no se aco-
moda al concepto universal de ineficacia y se comparte el
criterio anterior consistente en que de no existir la norma
del Cédigo de Comercio que la consagra, todos sus eventos
serfan de nulidad absoluta por transgredir norma cogente y
que en consecuencia se trata de una figura “inttil, extrafia,
imprecisa y confusa”.

Hay quienes afirman' sin dubitacién que el Cédigo de
Comercio denomina ineficacia a la inexistencia por lo que
“un negocio inexistente es ineficaz de pleno derecho, sin
necesidad de declaracién judicial”" y que los articulos 897
y 898 del Cédigo de Comercio “son normas armoénicas que
disciplinan el mismo fenémeno y no dos diferentes”*.

Se afirma que en el Cédigo de Comercio ineficacia de
pleno derecho e inexistencia son fenémenos diferentes y
difieren en que aquella es un castigo y ésta no®.

Se sostiene que la ineficacia de pleno derecho “no co-
rresponde a una categoria definida al comprender diversas
expresiones de ineficacia, principalmente, de inexistencia e
invalidez, atin cuando, ensusresultados précticos, se asimila
a los de la inexistencia sin confundirse con ésta”*.

8 J. A. ArruBLA Paucar. Contratos mercantiles. Teoria general del negocio mercantil,
t. 1, Biblioteca Juridica Diké, Medellin 2007, p. 282.

9 fdem.

10 G. EscoBar SANIN. Negocios civiles y comerciales 11, EI Contrato, Medellin,
Biblioteca Juridica Diké, 1994, pp. 90-92; A. BonorQuEz OrDUZ. De los negocios
juridicos en el Derecho privado colombiano, t.1, Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley,
2004, pp. 101-102; A. VALENCIA ZEA y A. ORTIZ MONSALVE. Derecho civil. Parte
general y personas, t. 1, Bogotd, Editorial Temis, 2008, p. 588.

11 G. EscoBar SANIN. Negocios..., cit., p. 92.

12 A. BoHORQUEZ OrpUZ. De los negocios..., cit., p. 101.

13 E. Gaviria GUTIERREZ. Lecciones de Derecho comercial, Medellin, Biblioteca
Juridica Diké, 1987, p. 203.

14 W. NAMEN VAaRrGas. “La ineficacia del negocio juridico”, Jornadas de Derecho
Mercantil, 30 afios del Cédigo de Comercio, Bogotd, Pontificia Universidad
Javeriana, 2001, p. 35.
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También se dice que la ineficacia de pleno derecho no
comprende las cldusulas que segin el Cédigo de Comer-
cio de Colombia se tienen como no escritas porque, de un
lado, estas constituyen una ficcién y, de otro, aquella exige
ineludiblemente para que se configure que la ley emplee
la expresion sacramental “no produce efectos” o su similar
“ineficaz”".

Finalmente, y para terminar con la cita de las apre-
ciaciones doctrinarias sobre el punto, se asevera que no
“no es una figura auténoma, pues se confunde con otras
sanciones”'®, que no estd prevista en la legislacién civil?,
que es una “novisima figura de ineficacia negocial”*® de
“creacién colombiana” por no haber sido tomada de
ningtn ordenamiento juridico, ni tener antecedentes en el
derecho colombiano, y que la paternidad ha de atribuirse
al “inspirado maestro ALvaro PErez Vives”? quien fue el
orientador de su desarrollo?, sin faltar aquel que ve a la
Superintendencia de Sociedades de Colombia como a la
progenitora de la ineficacia de pleno derecho®.

15 M. M. Numa MAaRrIN. “Reflexiones sobre las cldusulas no escritas en el
Codigo de Comercio”, Revist@ e-Mercatoria, vol. 2, n.° 2, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 4.

16 E. Diaz Ramirez. “Las nulidades”, en La terminacion del contrato, Bogota,
Universidad del Rosario, 2007, p. 37.

17 J. SuescuN MELo. Derecho privado. Estudios de Derecho civil y comercial
contempordneo, t. 1, Bogotd, Legis, 2004, p. 86.

18 E. Ramirez BaQuero. “Inexistencia en el negocio juridico en general y en el
contrato en particular”, en La terminacién del contrato, cit., 2007, p. 110.

19 J. H. Gu. Teoria general de la ineficacia, Bogotd, Cdmara de Comercio de Bogota,
2007, p. 27.

20 Ibid., p.29.

21 Awvaro Perez Vives fue miembro de la Comisién Redactora del Proyecto de
Codigo de Comercio de 1958, proyecto éste que es el antecedente inmediato
del actual Cédigo de Comercio de Colombia.

22 N. H. MartiNez NEIRA. “La ‘ineficacia’ de los actos mercantiles al cuidado
del rey Cronos”, Ambito Juridico, afio x1, n.° 262, 17 a 30 de noviembre de 2008,
p- 16.
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El panorama antes descrito pone en evidencia las per-
plejidades, inquietudes, e interrogantes que la ineficacia de
pleno derecho presenta en el derecho comercial, endondees
incuestionable su existencia por existir norma que expresa-
mente la menciona, y por esta razén, esto es por evidenciar
tales situaciones, es que lo hemos presentado.

Sin embargo, como resultard obvio, esas perplejidades,
inquietudes e interrogantes no emergen en el Derecho civil
por la elemental razén de ser considerada la ineficacia de
pleno derecho como un fenémeno propio del derecho co-
mercial y completamente extrafio al Derecho civil .

Este estado de cosas es el que justifica que nos ha-
yamos propuesto acometer el estudio de la ineficacia
de pleno derecho con la pretensién de aportar nuevos
criterios sobre esta figura y, en especial, ofrecer una ex-
plicacién histérico-juridica que colme los vacios que se
han advertido.

La investigacion que hemos desarrollado corrobora
que, tal como lo afirmaba CICERON, “estamos destinados
por naturaleza a tomar parte reciprocamente unos de otros
y a tener entre todos un derecho comin” toda vez que la
ineficacia de pleno derecho pregona a voces nuestra tradi-
cion romanista.

También demuestra, y este es el fondo del asunto, que la
ineficacia de pleno derecho no es una creacién colombiana
porque tiene su origen en la sucesién testamentaria del
Derecho romano, que “ineficacia de pleno derecho” es el
nuevo nombre que el Cédigo de Comercio de Colombia le
ha dado a la férmula pro non scripta que construyeron los
jurisconsultos romanos, que no es propia y exclusiva del
derecho mercantil colombiano porque tiene antecedentes
en el Cédigo Civil de Colombia ya que allf fue consagrada,
que se encuentra plasmada en todos los cédigos civiles
latinoamericanos denotando asi la unidad de un sistema
que se cimenta en la tradicién romanistica, que varias de las
nuevas codificaciones que se proyectanla prevénexpresando
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este hecho que el Derecho romano sigue determinando las
construcciones juridicas actuales, y que no se identifica con
lainexistencia ni puede confundirse con otras figuras como
la nulidad absoluta, la nulidad de pleno derecho, la nuli-
dad parcial o la ineficacia por no produccién de los efectos
finales porque es una categoria plenamente definida, con
antecedentes y caracteres propios que la hacen auténoma
y diferente.

Ahora, en la medida en que demostremos las afirmacio-
nes que acabamos de expresar, se encontrard la utilidad de
este escrito porque, de unlado, aparecerd la contribucién al
delineamiento tedrico de laineficacia de pleno derechoy, de
otro, se advertird la verdadera dimensién de la aplicacién
préctica de la figura toda vez que hoy por hoy el legislador
tiende a sancionar con ineficacia de pleno derecho, y no con
nulidad absoluta, las transgresiones a las normas imperati-
vas, al orden ptublico o a las buenas costumbres.

Y esta inclinacién del legislador se debe a que la inefi-
cacia de pleno derecho opera ipso iure puesto que ésta san-
cién encuentra pronta y cumplida ejecucién sin necesidad
de engorrosas y dilatadas actuaciones judiciales, lo que
indudablemente constituye una enorme ventaja sobre la
nulidad absoluta.

Las fuentes que hemos utilizado son todas documentales
toda vez que se ha empleado como técnica el examen de
textos legales, histdricos, doctrinales y jurisprudenciales.

Las fuentes legales han sido sometidas a un andlisis
histérico-comparativo con el propésito de evidenciar quela
férmula pro non scripta, hoy denominada ineficacia de pleno
derecho, ha estado y estd presente en el derecho continental
desde que fue construida.

La doctrina y la jurisprudencia se han analizado critica-
mente para destacar que hasido pocolo que han contribuido
al delineamiento de la ineficacia de pleno derecho pero sin
desconocer sus aportes.
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Se exceptiia la doctrina referente al Derecho romano
cuyos aportes genéricos han sido invaluables para ésta
investigacion.



PRIMERA PARTE

ORIGEN Y DESARROLLO DE LA FORMULA
PRO NON SCRIPTA



