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1. Presentacion

Eficacia, ineficacia, relevancia, irrelevancia, validez, invalidez, nulidad, nulidad
absoluta y relativa, rescision, anulabilidad, inoponibilidad, etc., son términos con
los cuales se designan realidades del mundo del derecho, conceptos juridicos remi-
tidos alacienciao alateoria general del derecho, pero, todo lo més relativos ala
disposicién particular de intereses, que desde un comienzo y aun dentro de una
imprecision reiterada, a veces con sinonimia, han implicado méas que juicios des-
criptivos o de realidad, juicios de valor, positivos o negativos, respecto del compor-
tamiento humano de gjercicio de laautonomia privada. Con €llos setratade afirmar
0 de negar, segun €l caso, que e negocio juridico en determinadas circunstancias
esta llamado a producir efectos en el mundo del derecho. Lo cual sitlia el estudioy
las reflexiones en el campo de la denominada causalidad juridica, cuya puntualiza-
cion datade la doctrina pandectisticadel Ultimo siglo, que destaco adicho propésito
latriadacompuestapor €l hechojuridico, €l efectojuridicoy larelacion de causalidad.

Situaciones juridicas o estados de cosas reconocidos y sancionados por €l orde-
namiento, relaciones de poder y de deber que emergen de aquellas, llamadas unasy
otras asurgir, amodificarse, arobustecersey aextinguirse por estatuicién normati-
va, en funcién del acaecimiento de determinados hechos tenidos presentes, a su
manera, por un determinado precepto. Resultado cuyos antecedentes, produccion y
componentes demandan una explicacién satisfactoria desde el punto de vistade la
realidad -lalégicay lajuridica-: los hechos que el derecho tiene en cuenta son los
gue se dan fisicamente; sin embargo, €l derecho no sdlo aprecia su realidad y su
conexion con lo precedente, sino quelos ordenay les asigna mérito segn su propio
designio, que antes que naturalista o 16gico es fundamentalmente axiol6gico: en
concordanciacon su catal ogacion de los valores e intereses rel evantes parala socie-
dad.

Conferenciapronunciada en |a Facultad de Derecho dela Universidad de Val paraiso (Chi-
le), en el Seminario sobre la Teoria del Contrato, 24-26 mayo 1999.

Rector de la Universidad Externado de Colombiay profesor de derecho civil en ella.
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En ese sentido la calificacion de juridico al hecho o a su insercion, significano
solamente su relevancia para el ordenamiento, esto es, el aparecer como integrante
del factumde unanormay, por esaviay mas ampliamente, detodo el sistema, sino,
ademas, su valoracion y administracién politica por parte de éste, que no otra cosa
quiere decir “efecto juridico”.

2. Eficacia, ineficacia, irrelevancia

Eficacia es fuerza, aptitud para producir efectos, ala vez que realizacion de éstos,
en tanto que ineficacia es la ausencia de efectos, 0 mas ampliamente, la afectacion
de éstos. Sin embargo, es preciso averiguar de qué efectos se trata en uno y otro
caso, lo cual conduce a tener presente la distincion o clasificacion de los hechos
juridicos en hechos juridicos lato sensu y stricto sensu, actos juridicos en sentido
genérico y en sentido propio, y negociosjuridicos; segin que el ordenamiento sim-
plemente tome nota de ellos, independientemente de su origen, y les asigne, sin
mas, un determinado efecto (hechos propiamente tales), o los aprecie en cuanto
obra (comportamiento) humana, si, pero como meros supuestos de hecho (actos
propiamente dichos), o, por Ultimo, los considere cual disposicién particular dein-
tereses ala que dota de | os efectos correspondientes ala figurarecorridaen la préc-
ticay, por supuesto, aquellos que mejor cuadren con laintencion de su autor o sus
autores (negocio juridico).

Se palpa entonces por qué los temas de la eficacia-ineficacia y de la validez-
invalidez adquieren dimensién propiaa proposito del negocio juridico, por no decir
gue son exclusivos de éste, alo menos en el ambito del derecho privado. Y, asimis-
mo, se aprecia el interés del tema de larelacion de causalidad: ¢de dénde surge el
efecto y como se produce o deja de producirse o esta llamado a desaparecer?

¢Opera la causalidad aca en la misma forma que la causalidad fisica o por lo
menos en términos andlogos? ¢Ha de entenderse la causalidad juridica como una
relacion de condicionalidad |6gica, en donde habria un fundamento (Grund) y una
consecuencia(Folge)? ¢O, enlugar derelaciones de condicionalidad fisicao | 6gica,
en lasproposicionesjuridicas se daunacondicionaidad entrelofisicoy 1o axiol 6gico,
de modo que “¢el Ilamado efecto juridico no seria més que un valor condicionado”?
O, ¢esel ordenamiento juridico el que, de acuerdo con la valoracion, puede rehusar
0 asignar consecuencias juridicas a hecho? ¢O, sencillamente, “los efectos juridi-
cos representan la respuesta del ordenamiento a las nuevas situaciones de hecho y
encuentran su razon y justificacion en las situaciones de hecho sobrevenidasy en-
cuentran su razon y justificacion en la valoracion que de ellas hace el ordenamien-
to”?Locierto esque, alaveradeladiscusion filosofica, es manifiesto quelanorma
y lanormatividad en general, proponen un supuesto de hecho o Factumy disponen
una calificacion o valoracion de él, y que entre la presencia de dicho Factumy su
resultado en derecho media una “relacion de consecuencialidad”.

Ineficaz es el negocio juridico que no produce ef ectos 0, més precisamente, aquél
gue por el motivo que sea: interno o exterior, deja de producir efectos que le son
propios, en general, o en atencion a su naturaleza o a las disposiciones especificas
de las partes. De esa forma, la ineficacia muestra varios significados: uno amplio,
equivalente a la falta 0 mengua de efectos, comprensivo de distintas eventualida-
des. inexistencia, invalidez (nulidades, anulabilidad), y uno restringido, ineficacia
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en sentido estricto: supresion o atenuaci 6n de los efectos finales, que, por lo demas,
presupone un comportamiento relevante y, ademas, vélido.

Irrelevante es lo que no alcanza a configurar la prevision normativa, carece de
identidad y, por lo tanto no constituye interés merecedor de consideracion, de donde
se sigue que la actitud del ordenamiento es de indiferencia.

3. Laparticular naturaleza dindmica del negocio juridico

Definido habitualmente el negocio juridico como una declaracion de voluntad, con
acento marcado en la exigencia de que €l o los sujetos disponentes conozcan o
intuyan los efectos practicos y juridicos de aguéllay 1os que especificamente quie-
ren, ladoctrinavoluntaristase colocaen dificultades al tratar de explicar larazén de
ser de los efectos del acto de autonomia privada o, lo que esigual, larelevanciade
ésta, apropdsito de lo cua se mueve entre quienes toman al negocio o declaracion
de voluntad como un mero supuesto de hecho, al cual han de seguir las consecuen-
cias legalmente predispuestas, y quienes ven en el negocio un acto de creatividad
normativa, tal cual, o con el nombre de precepto de autonomia.

El negocio juridico pertenece ala dinamica del derecho, es un hecho humano,
gue el ordenamiento toma como tal (acto), pero a que adicionalmente le da un
tratamiento distinto, caracteristico, que se pone de manifiesto a observar ladiversi-
dad de actitudes del sistema frente alos distintos fenébmenos: ciertamente los parti-
culares por medio del negocio juridico disponen de sus intereses, los regulan, se
trazan un programa, pero no crean derecho objetivo; tampoco determinan per selos
efectos de su comportamiento. Y, alainversa, el negocio no esun mero supuesto de
hecho, un factum mas: entre la disposicion particular y el ordenamiento debe haber
concordancia, armonia, colaboracién y efectivamente la hay. Ex facto oritur ius
indicaba el brocardico para destacar esaineludible presenciade laproposiciény el
mandamiento normativos, alavez que del hecho para el reconocimiento de éste y
su dotacion de efectos juridicos.

La autonomia privada se proyecta basicamente en el poder de disponer o no de
los intereses propios, frente a quien o junto con quien se escoja, por medio de la
figura legis o simplemente social tipica elegidaa proposito, y de determinar singu-
lar o especificamente el contenido de ladisposicidn, con estipulaciones, clausulas o
pactos que precisaran, amas de aguellafiguray, por esavia, los efectoslegales, son
los denominados accidentales, que tienen prioridad (articulos 1501 y 1603 del Cé-
digo Civil* y 871 del Codigo de Comercio?).

El ordenamiento recibe la disposicién particular, laidentificay ubicadentro del
catdlogo legal o, en Ultimas, dentro del catdlogo socia, y le asigna los efectos que

1 Correspondientes, en su orden, alos arts. 1444 y 1546 del Cadigo Civil chileno.

2 Vaga la anotacion de que los estados de la Federacion (Estados Unidos de Colombia)
acogieron sucesivamente el Cadigo Civil de Chile (Codigo de Bello), apartir de 1859 (y la
Unién en 1873), como también el Codigo de Comercio terrestre de Chile, comenzando por
el Estado de Panama (1871), y la Republica de Colombia, al asumir una organizacion
politicaunitaria, adopt6 (art. 1° ley 57 de 1887) el Cédigo Civil delaUniény el de Comer-
cio de Panama. Cadigo éste que rigio hasta 1971, cuando fue sustituido por un nuevo
ordenamiento (decreto 410 de 1971), que en materiade obligacionesy contratos (libro 4°),
reproduce casi literalmente el libro 4° del codice civile italiano de 1942.
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corresponden alafuncion social (préactico-social o econdémico-social) que caracte-
rizaadichafiguray, en e evento de estipulaciones a proposito, con los gjustes o
individualizacion correspondientes a ellas.

Esaactitud del ordenamiento frente aladisposicion particular, que es de “ recep-
cion”, muestra el carécter singular del negocio juridico y su diferenciacion de los
simples actos juridicos, como también de los actos de normatividad delegada. Los
particulares gozan de competencia dispositiva, en tanto que el ordenamiento, como
le es propio, sereserva el poder normativo: ladisciplinalegal; la atribucién de los
efectos que mejor cuadren con el propésito particular, identificado con la figura
respectivay las previsiones de su contenido especifico.

4. Efectos negociales

De ordinario se habla de “efectos negociales’ para indicar las consecuencias que
acarrea €l negocio, y, mas frecuentemente, las obligaciones derivadas del contrato
(articulo 1495 del Codigo Civil colombiano, 1438 C. C. chileno) o, en los términos
del cadigo de comercio (de 1971), laconstitucién, regulacion o extincion delarela-
cion juridica patrimonial que las partes acordaron (articulo 864), con realce de la
especificidad de cada categoria (gratuidad u onerosidad, bilateralidad,
conmutatividad, aleatoriedad, etc.) y de cada figura en particular, y prescindiendo
deloque pudieraser el efecto caracteristico del negocio juridico en general, hacien-
do abstraccion de lo concreto, o en otras palabras, de lo que es su relevancia. Asi,
cuando se hace mencion de los ef ectos del negocio se da el salto largo de la conduc-
ta dispositiva a las nuevas relaciones juridicas patrocinadas por €lla, pasando por
encimade lavinculacion en si que se crea entre las partes o, simplemente del com-
promiso contraido por ellas o por el Unico autor.

Acto de autonomia juridicamente relevante, acto de disposicion de los propios
intereses con efectos juridicos. Asi se define el negocio juridico, con realce de su
condicion dinamica. Por 1o mismo, ademas de | os efectos juridicos y practicos co-
rrespondientes a cada figura y, naturalmente, a cada funcion, es preciso observar €l
efecto existencial, comun a todos |los negocios, cualquiera que sea la categoria: en
ese sentido “negocia”, que se aprecia comparando la situacidn en que se encontra-
ba cada disponente antes de disponer y aquélla en que se encuentra luego de la
disposiciény en razén de ésta: libertad previa, atadura posterior, y también contem-
plando la eventualidad de una situacion condicional: en laque las partes quedan en
estado de pendencia, de modo que el desencadenamiento de |os efectos propios de
lafigura (finales) resulta subordinado alarealizacion de un evento futuro e incierto
(condicio iuris o condicion por estipulacion particular), y las partes estan vincul a-
das ciertamente, pero en forma condicional.

Se habla entonces de la natural eza vinculante o compromisoriadel negocio juri-
dico en si y de por si. Recorrida la definicion, hay negocio juridico, la conducta
adquirié relevancia, tiene identidad y se expresa en la atadura de las partes o del
Unico autor de la disposicidn, independientemente de lavalidez de ésta, como tam-
bién de si sus efectos finales estén diferidos y de si en Ultimas se producirén o no.
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5. Efectosfinales

Verdad es que nadie dispone de lo suyo pensando en que de esa forma se buscay
consigue una atadura, sino con lamente puestaen laalteracidn o laconservacion de
las situaciones y relaciones presentes, 0 sea, en los efectos propios de la figura
recorrida, que se escogi6 cabalmente por su aptitud a propésito.

Mientras|os restantes actosjuridicos, y mas|os simples hechos, existen o no, se
dan o no completos, y consecuencialmente el ordenamiento impone
discrecional mente éstos 0 aquellos efectos, €l negocio juridico actiadel anteramente
como vinculacion, que es el efecto comun, negocial, que todos los codigos real zan
al sefialar la fuerza vinculante o compromisoria del contrato y, por extension, de
todo acto de autonomia particular (arts. 1602 del codigo civil colombiano y 1545
del chileno), y seguidamente como medio paralaobtencién de los resultados apete-
cidos: los béasicos o éstos y los individualizados por el gjuste particular del conteni-
do negocial (articulos 1603 del Cédigo Civil [art. 1546 C. C. chileno] y 871 del
Cadigo de Comercio). O sea que €l efecto negocia corresponde a la funcién del
negocio juridico como acto de autonomia privada, a paso que los efectos finales
corresponden alafuncién de lafiguraempleada, con las singularidades de | as esti-
pulaciones particulares.

6. Inexistencia

En términos|égicos, lanocion deinexistenciano solo esineludible, sino queresulta
impecable: el negocio juridico esinexistente como tal cuando no se recorre a pleni-
tud su definicién legal o socia y, por lo tanto, queda reducido a plano puramente
social, desprovisto de juridicidad o, en otros términos, la conducta dispositiva es
irrelevante cuando en la précticalaaplicacion del supuesto de hecho esincompleta
o resulta contradictoria, y esafata de plenitud o esta antinomia no puede conducir
mas que alanada en el campo juridico negocial®.

Lainexistencia, negada por mucho tiempo como figura iuris auténomay asimi-
ladaen su tratamiento y efectosalanulidad (nulidad absoluta), comenzo a ser acep-
tada por la doctrina -mas en términos teoricos que préacticos- y luego fue admitida
jurisprudencialmente*, para, por Ultimo, obtener su acogimiento legislativo en el
articulo 898 2 del cédigo de comercio (de 1971): “ Sera inexistente el negocio juri-
dico cuando se haya celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley exija
para su formacion, en razon del acto o contrato y cuando falte alguno de sus ele-
mentos esenciales’ .

El negocio inexistente esirrelevante, no puede producir efecto alguno como tal:
ni compromiso, ni resultado practico, y lasmodificacionesdelarealidad quellegaren

3 Elart. 1501 del C. C. colombiano [1544 del C. C. chileno], al referirse a«las cosas que son
de la esencia de cada contrato», las identifica como «aquellas sin las cuales o no produce
efecto alguno o degenera en otro contrato diferente».

4 Encasacion de 21 mayo 1968 dijo la Corte Supremade Justicia, Gaceta Judicial, t. CXXIV,
p. 168: «la propia negativa del ser o inexistencia, [es un] fendbmeno que no cuenta en
nuestra legislacion con una caracterizacion normativa, pero que es de indispensable con-
templacion desde un punto de vistaldgico y pragmético, frente areales ocurrenciasvitales
que se desenvuelven con entera individualidad».
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a presentarse en razon o con ocasion de €l habran de ser tratadas y resueltas con
empleo de las normas que gobiernan los hechos o actos respectivos, pero no con las
gue disciplinan el negocio juridico en general o lafigura que se intentd poner en
accion. Por ello, en principio, no hay lugar a una accion declarativa de lainexisten-
cia, aun cuando en un momento dado sea menester un pronunciamiento de «acerta-
miento» (verificacion) que elimine toda duda al respecto, o se requiera el gercicio
de las acciones pertinentes para eliminar las alteraciones de hecho ocurridas en €
entretanto (vuelta de las cosas a status quo ante, articulo 1746 del Codigo Civil
colombiano, 1687 C. C. chileno).

Y por eso mismo, tampoco es concebible laconfirmacion del negocio inexisten-
te, entendiéndose por confirmacion la declaracion o la conducta concluyente en el
sentido de prescindir de laimpugnacion y atenerse alo dispuesto en el acto defec-
tuoso®, dado que no se puede confirmar lanada, ni perseverar en ella.

La «renovacion» del negocio, en esta hipotesis, no pasa de ser un juego de pal a-
brasy algo propicio a confusiones, como se aprecia en laredaccién del inciso 1 del
articulo 898 del cadigo de comercio: “ La ratificacion expresa de las partes dando
cumplimiento a las solemnidades pertinentes perfeccionara el acto inexistenteenla
fecha de tal ratificacion sin perjuicio de terceros de buena fe exenta de culpa” .

Esobvio quesi en ladefinicion del negocio en cuestién hay un elemento formal
(forma ad solemnitatem o constitutiva) que se pretermitio por las partes, habra una
falta de plenitud del factum normativo, rectius una inexistencia; y también lo es,
gue las partes que intentaron celebrar un negocio juridico que no alcanzaron acom-
pletar, pueden en cual quier momento, persistiendo en su empefio préctico, celebrar-
lo, sin que el antecedente les signifique nada: Gtil o nocivo. De esa suerte, decir que
el “no acto” “se perfeccionaraenlafechadelaratificacion expresa’ con “el cumpli-
miento de las solemnidades pertinentes’, amas de implicar el empleo de redaccién
y terminologiaimpropiasy confusas, lleva en si una contradiccién o es simplemen-
te una necedad.

Relativamente ala conversion, esto es, al aprovechamiento de la disposicion de
intereses fallida, reconociéndole la relevancia y, por ende, la eficacia que pueda
darsele como unafiguranegocial especifica distintade la celebrada, en el supuesto
de que llene a plenitud los requisitos de la definicion y se pueda pensar en que su
funcién préactico-social fue apetecida por las partes, no se ve obstéacul o alguno.

Al efecto cabria distinguir entre coincidencia, impedimento y adaptacion de los
hechos y l0s supuestos normativos.

7. Invalidez

Lainvalidez significaun juicio de disvalor: Comparando e comportamiento reali-
zado con los intereses y valores sefidlados en el sistemay tutelados por €, se en-
cuentra una contraposicién, que impone un juicio negativo. Lainvalidez, compren-
sivade las nulidades absolutay relativa, esta Ultima denominada anulabilidad en la
terminologia tomada por cédigo de comercio (art. 900) del ordenamiento italiano®,
obedece a una ausencia o defectuosidad de ciertos requisitos considerados por ley,

5 Arts. 1751 C. C. colombianoy 1693 C. C. chileno.
5 Libro 4°, capitulo XII del codice civile.
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éstos como fundamentales y aguélla como merecedora de tamafia reaccion (arts.
1740 del codigo civil colombiano, 1681 c. c. chileno), lo cual exige tener en cuenta,
alavez, la prevision normativa en materia de requisitos —tan propicia a sutilezas,
preciosismosy tautologias- y de sanciones—queinclinaapensar mas en las causales
de nulidad que en larazon de éstay de sus clases y efectos-, |o mismo que lavalo-
racion y los criterios de valoracion de la conducta dispositiva por parte del ordena-
miento, 0 sea, su importancia y consistencia sociales, con especial atencion ala
jurisprudencia, dado que €ella va captando paulatinamente la conciencia social y
adaptandose a ella.

Lainvalidez presupone larelevancia: si el supuesto de hecho no se puede iden-
tificar, o no es completo con relacion aunadeterminada figuranegocial o es contra-
dictorio con €ella, no esrelevante. Pero, en llegando a alcanzar relevancia o existen-
ciajuridica, laconducta dispositiva ha de someterse aun juicio de valor: su confor-
midad o disconformidad con los valores expresados en el sistemanormativoy alos
gue dicho sistemaresponde: juicio de validez o invalidez. Con lo cual seinsiste en
la precision antecedente: no se trata de un mero cotejo de o que se supone o da por
supuesto que son “requisitos o elementos esenciales’ con el factum real, para un
mero juicio descriptivo o derealidad, sino, ciertaeineludiblemente, deunjuicio de
valor.

Lainvalidez, valgarepetirlo, solamente se predicadel negocio juridicoy sélo se
aplica a él, y es una reaccion sancionadora del ordenamiento ante determinados
guebrantos graves de sus dictados imperativos (ius cogens) o desatenciones,
similarmente graves, de sus prescripciones ético-politicas.

Conlainvalidez el ordenamiento previene esastransgresionesy se precave con-
tra ellas en proteccién del interés publico, si que también de intereses particulares
gue por distintas razones estima merecedores de tutela mas intensay firme.

Lainvalidez atacaderaiz el acto, se dirige contralos efectos negocialesy, aca-
bando con €ellos, derrumbalos finales: va contrala vinculacion misma como efecto
basico del negocio, y derruida ésta es natural que desaparezcan todas sus conse-
cuencias précticas: que no se produzcan los efectos finales pendientesy que los ya
realizados se borren: lavueltadelas cosasasu estadoinicia “ como si no sehubiera
celebrado el acto o contrato” (arts. 1746 del codigo civil colombiano, 1687 c. c.
chileno), inclusive con afectacion de |os intereses de terceros (subadquirentes) (ar-
ticulo 1748 del Cadigo Civil colombiano y 1698 c. c. chileno).

8. Lanulidad

Lanulidad es unasancion consistente en la privacion a negocio detodos|os efectos
que estallamado a producir, mirando tanto al futuro como al pasado. De ahi por qué
se diga, mas descriptiva que fundadamente, que la nulidad opera retroactivamente,
cuando en rigor lo que sucede es que por motivos congénitos, o sea, presentes al
momento de la cel ebracion del negocio —sin perder devistalaposibilidad de forma-
cion sucesiva del factum negocial- €l negocio se muestra inidoneo para producir
efectos y el Estado, por medio del aparato jurisdiccional y de una sentencia
declarativa, dispone la privacion de todo efecto, comenzando por el propio vinculo
negocial y siguiendo con la eliminacion de los efectos finales, en cuanto ello sea
fisicamente factible y no haya un interés especifico consagrado por algiin precepto,
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en la conservacion de determinado efecto personal o real del acto nulo (p. g ., arts.
1524, 149y 1820 del Cadigo Civil colombiano’, y 1468 C. C. chileno).

9. Clasesde nulidad

Entre las varias clasificaciones de las nulidades interesa aqui estudiar la que las
distingue entre absolutas y relativas. El criterio de dichaclasificacion es variado: a)
con relacion a los sujetos respecto de los cuales opera, a proposito de lo cual no
sobra anotar que el negocio no puede ser nulo en cuanto aalguno de los interesados
y vélido respecto de los demds, a menos de que se trate de una circunstancia estric-
tamente personal (incapacidad o vicio delavoluntad); b) con referenciaalaposibi-
lidad de saneamiento (la ratificacion® de los articulos 2°. de la Ley 50 de 1936° y
1743y 1752 a 1756 del Cadigo Civil [1684 y 1693 a 1697 C. C. chileno), viene la
observacion de que positivamente |a legislacion naciona (articulo 2° de laLey 50
de 1936 declaro “saneables por ratificacion de las partes y en todo caso por pres-
cripcion extraordinaria’ (convalidables o confirmables) los actos o contratos nulos,
con la sola excepcion de la nulidad “generada por objeto o causa ilicitos’, y no
solamente los af ectados de nulidad relativa, como antes (articulo 1742 del Codigo
Civil in fing; art.1683 C. C. ch.); c) atendiendo a los sujetos legitimados para la
pretension de impugnacion del negocio: las nulidades distintas de las enunciadas
con € cdlificativo de absolutas en el articulo 1741 del cadigo civil [art. 1682 c. c.
chileno), son relativas. por defecto de forma habilitante o de proteccién y no cons-
titutiva, o por vicio de la voluntad™®. Relativas al sujeto especialmente protegido,
cuyo interés es tenido especialmente en cuentay a cuyadecision se degjaimpugnar o
no el actoy, como es obvio, confirmarlo o convalidarlo (articulo 1743 Cédigo Civil
[art. 1684 C. C. chilenq]).

Valgareiterar que en nuestro ordenamiento, toda nulidad —quiza con la sola sal-
vedad de algunas nulidades matrimoniales: por causa de parentesco o por falta de

7 Que corresponden, en su orden, alairrepetibilidad de lo dado «por causau objetoilicito a
sabiendas», alalegitimidad del hijo concebido durante matrimonio que luego se declara
nuloy alageneracion de sociedad conyugal no obstante lanulidad del matrimonio, con la
sola salvedad de la nulidad derivada de falta de libertad de estado (introducida por la
reformadel precepto por laley 12 de 1976, art. 25).

8 Maés propiamente hablando, saneamiento, convalecencia, convalidacion, cuando €l nego-
cio juridico se confirma, libre del vicio que lo aguejaba, por medio de declaracion o de
conducta concluyente (gj ecuci6n); ratificacién (ratihabitio), cuando, derivando lainefica-
ciade unacarenciade poder dedisposicidn, € sujeto legitimado lo prohija. Cfr. BURDESE,
Manuale di diritto privato romano, 42 ed. Torino, 1993, rist. 1998, p. 214.

9 Estanormasubrogo el art. 15 delaley 95 de 1890, a su turno modificactorio del art. 1742
c. c. [cuyo tenor era el del art. 1683 c. c. chileno en laversion delaley 6162 de 1938, para
suprimir lalimitacion de lalegitimacion parainvocar lanulidad absoluta allaintroducida,
de modo que hoy «puede alegarse por todo el que tengainterésen ello», reducir lavedade
laratificacion o saneamiento alos actos o contratosilicitos, y hacer prescriptible laaccion
de nulidad [absoluta].

1 El art. 838 del Cédigo de Comercio prevé que «[el] negocio concluido por el representante
en manifiesta contraposicion con los intereses del representado, podra ser rescindido a
peticion de este[...]».
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libertad de estado- se sanean por prescripcion®, a diferencia de lo que ocurre en
otras|egislaciones (francesa, alemana, italiana, por €jemplo), donde las nulidades -
nulidades absol utas- son imprescriptibles!? y, obviamente no permiten la confirma-
cion o ratificacion o sanacion del acto nulo. Como también agregar que en esas
condiciones las nulidades absolutas no se diferencian de las nulidades relativas en
nada, en lo que hace alos efectos, yacomentados, por o cual ladistincion se reduce
alalegitimacion para obrar: o sea en la determinacion de quién o quiénes pueden
alegar lanulidad, y al tiempo de prescripcion de la pretensiéon y a punto de partida
de la cuenta de dicho término correspondiente (articulos 1750 del Codigo Civil
[art.1691 C. C. chileno] y 900 2 del Cédigo de Comercio).

10. Causales de nulidad

En principio, la nulidad es de origen eminente y rigidamente legal: pas de nullité
sanstexte, pasde nullité sansarret, criterio que corresponde alaactitud general del
Estado de derecho frente alas normas de carécter represivo. Con todo, si se compa-
ran los preceptos que consagran las nulidades (articulos 1740 a 1741 del Cédigo
Civil [art-1681y 1682 C. C. chileng] y, ahora, ademas, articulo 899 del Cadigo de
Comercio), con lo expuesto por ladoctrinay con laaplicacion jurisprudencial, facil
e incuestionablemente se habra de concluir que, si bien no hay nulidad virtual o de
pleno derecho, pues siempre es menester una sentencia judicial que ladeclare (pas
de nullité sans arret, nulla poena sine iudicio), las nulidades no son de derecho
estricto, primeramente, porque la interpretacion de las normas es eléstica y més
adherida a latradicion y alaformulacion doctrinaria que ala redaccion misma de
los articulos y, complementariamente, porque prevenida la nulidad de los actos
ilicitos, la determinacion delo ilicito y del criterio con que se le ha de apreciar, se
remite, en Ultimas, ala prudenciajudicial.

En tanto que para el Codigo Civil “esnulo el acto o contrato a que falta alguno
de los requisitos que laley prescribe para el valor del mismo acto o contrato” (art.
1740, art. 1681 C. C. ch.) y “lanulidad producida por un objeto o causailicita, y la
producida por la omision de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben
para el vaor de ciertos actos o contratos en consideracion ala naturaleza de ellos,
son absolutas” (art. 1741 1; art. 1682 C. C. ch.), como también lo esla de los actos
y contratos de personas absol utamente incapaces (articulo 1741 2), el Caédigo de
Comercio de 1971 preceptud que “ sera nulo absolutamente el negocio juridico: 1°.
Cuando contrarianormaimperativa, salvo que laley dispongaotracosa; 2°. Cuando
tenga causa u objeto ilicitos, y 3°. Cuando se haya celebrado por persona absoluta-
mente capaz”.

Lo cua incita a preguntar por la suerte de los negocios juridicos “ cuando falte
alguno de sus elementos esenciales’ (consentimiento, objeto o causa-en el lenguaje
y presentacion ordinarios (art. 1502 del Cédigo Civil; art. 1445 C. C. ch.], con €l

1 El art. 1742 (art. 1683 c. c. ch.) permitialaprescripcion treintenal, y el art. 2° delaley 50
de 1936 preceptiia: «puede sanearse [....] en todo caso por prescripcion extraordinaria»
(20 afios, art. 2°).

2 Yaen D. 50. 17.29 (Paulo): «Quod initio vitiosum est, non potest tractu temporis
conval escere».
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agregado de la solemnidad constitutiva o ad substantiam actus defectuosa): ¢no
habiendo sido incluidas esas hipotesis dentro de | as causal es de nulidad absoluta ()
en € articulo 899, y refiriéndose el articulo 898 alafaltade elementos esenciales a
proposito de la inexistencia, habria de pensarse entonces en que son inexistentes?
Todo persuade de lo contrario. Lo que ocurre es que la redaccion legislativa no
puedetomarse a pie delaletray en oportunidades, como ésta, muestra deficiencias
inexplicables, de modo que no sdlo lailicitud y laincapacidad absoluta generan la
nulidad (absoluta), sino que, cual ocurre en el Cédigo Civil, por lo demas aplicable
por analogia legis (asi o disponen los arts. 2 y 822 del Cédigo de Comercio) dan
lugar a ella la ausencia, la imposibilidad y la indeterminacién del objeto (en una
palabra, su inidoneidad).

Cumple hacer, ademés, |as observaciones siguientes en torno del articulo en co-
mento (899 Caédigo de Comercio): @) en su enunciado serefierealos casosen queel
negocio sera nulo absolutamente, con adverbio calificativo innecesariamente apor-
tado, siendo asi que se habria de eliminar la categoria de la nulidad relativa para
sustituirla por la de la anulabilidad (articulo 900); b) en su numeral 1°, reproduc-
cion literal del inciso 1 del articulo 1418 del Cédigo Civil italiano, seincurre en una
prevision innecesariamente difusa en una materia en donde el rigor y la precisiéon
son mas exigentes, como de tiempo atras o habiacomentado ladoctrinaitaliana; c)
enfin, opto por mantener lanulidad absoluta per se delos actos de | os absol utamen-
te incapaces, en vez de pasarlos a la anulabilidad, como habria sido mas légico y
ético (articulo 1425 del Codigo Civil italiano, para la hipdtesis de «incapacidad
natural»).

11. Lanulidad relativa (anulabilidad)

Dicho esta que el cédigo de comercio cambio la nomenclatura de las nulidades
relativas, que correspondiaalatradicién de nuestro derecho privado (articulos 1740
a 1743 del codigo civil; 1681y 1682 C. C. ch.), por la de anulabilidad del derecho
italiano (Capo X del Libro 1V), cuyo codice civile de 1942 fue tomado en mucho
al piedelaletrapor el legislador delegado colombiano al escribir el libro 1V, tanto
en laparte general, como en las mas de las figuras contractuales, y que proviene del
ordenamiento aleman: laimpugnabilidad (Anfechbarkeit, BGB § 142).

No esdel caso entrar aqui a pronunciarse acercade estareforma, quiza positiva,
pero todo |o mas de terminologia. Conviene si reiterar que en latradicion colombia-
natanto | os negocios nul os (absol utamente), como los nul os rel ativamente (anul ables
en € cdédigo de comercio: articulo 900 —articulos 1425 1, 1427 y 1441 del Codigo
Civil italiano-), son susceptibles de confirmacion, saneamiento o convalidacion;
que la pretension respectiva prescribe por el transcurso del tiempo: prescripcion
ordinaria en la nulidad absoluta y prescripcion cuatrienal parala nulidad relativa;
gue las dos sanciones afectan el vinculo mismo negocial, cuya ruptura implica la
desaparicion de los ef ectos final es consecuenciales y operan ex tunc, o sea, desdela
celebracion del negocio invalido; que exigen sentencia judicial en proceso de co-
nocimiento y con la presencia de integros los litisconsortes necesarios (articulo 51
Cadigo de Procedimiento Civil): todos quienes fueron partesy sus sucesores atitu-
lo universal o particular.

Seguin €l articulo 900 del Cédigo de Comercio “seraanulable el negociojuridico
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celebrado por persona relativamente incapaz (habria que precisar: por fuera de su
peculio profesional [articulo 294 del Codigo Civil; art. 242 C. C. ch.] y sin las
formalidades de proteccion o habilitantes) y el que haya sido consentido por error,
fuerza o dolo conforme a Cadigo Civil”. A dicha enumeracidn habria que agregar,
como se advirti6 atras, lahipétesis del art. 838 del mismo codigo, del negocio cele-
brado por representante en «manifiesta contraposicion con los intereses del repre-
sentado».

Al sujeto en cuya proteccion se establecieron las formalidades preteridas o que
incurrié en € vicio delavoluntad, o al dominus, segln el caso, corresponde plantear
laanulabilidad o impugnabilidad. Es él quien puede atacar el acto por viade accion
0 de excepcidn y quien puede renunciar ala pretension o confirmar el acto. Preten-
Si6n que setransfiere por sucesion mortis causa, como también por acto entre vivos
(cesion), celebrado antes de proponerlajudicialmente o inter mora litis (articulo 60
del Cadigo de Procedimiento Civil).

La seccion final del inciso segundo del articulo 900 del Cédigo de Comercio
regulalo relativo a término de prescripcion de la accién de anulacion: “dos afios
(en lugar de los cuatro del articulo 1750 del Cddigo Civil), contados a partir de la
fecha del negocio juridico respectivo” (sin la salvedad hecha en el Cadigo Civil
parael caso deviolencia: “desde €l dia en que ésta hubiere cesado”, y con lamisma
advertencia de que el término se suspende en favor de los incapaces).

Siendo aconsejable que los términos de prescripcién se reduzcan, habida consi-
deracion delaceleridad de los cambiosy dela sucesion de los acontecimientosy de
larapidez y universalidad de las comunicaciones, y en aras de la mayor seguridad
delasrelaciones, no se aprecialarazon por lacual € término paralanulidad relati-
va (anulabilidad) se redujo alamitad, a paso que el de prescripcion de la nulidad
(absoluta) se mantuvo tal cual (20 afios, articulo 1° de la Ley 50 de 1936). Cabe
reprochar aqui unafaltade coherencia. Analogamente debe ponerse de presente que
no sejustificaladesatencion del caso de fuerzavicio de lavoluntad, que eventual -
mente podria subsanarse por viajurisprudencial, y mucho menos laintroduccion de
una nueva disparidad entre €l sistema del Cédigo de Comercio y el del Cbdigo
Civil: disparidad de términos parael g ercicio delamisma accion respecto de nego-
cios juridicos cuya calificacion de comerciales o de civiles es de suyo harto dificil,
tanto méas si se recuerda el espiritu absorbente o avasallador del ordenamiento mer-
cantil (articulos 1, 10, 11y 20 a 24 del codigo de Comercio). En fin, es de resaltar
gue el ordenamiento mercantil eliming el tratamiento especial de lanulidad en fa-
vor dela personajuridica por causa de indebida representacion organica, en el sen-
tido de otorgarles el doble del término propio de la nulidad relativa (art. 1750 3 C.
C.col.; art. 1691 3 C. C. ch.).

12.Nulidad parcial

El hecho de que el Cadigo Civil serefierasiempre alanulidad del «acto o contrato»,
nunca ha sido tomado como si la nulidad, cualquiera que fuera su naturaleza o su
causal especifica, hubieradeimplicar latotalidad de la disposicién particul ar. Por €l
contrario, siempre se ha entendido que la declaracion de invalidez, como medida
represiva correspondiente a transgresiones concretas de dictados imperativos del
ordenamiento, tiene unarazén de ser de encauzamiento y de limitaci6n de laautono-
mia privada, cuyo ambito y cuya proyeccion, por eso mismo, muestran, por asi de-
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cirlo, unadosificacion, consona con €l criterio politico inherente alaprevision dela
invalidez y alarazon de ser de ésta. Por eso mismo, dentro del espectro de alcances
de la declaracion judicial jurisprudencialmente se ha contemplado la figura de la
nulidad parcial, consistente en una depuracion del contenido negocial, de modo de
eliminar de él, por razones de incongruencia, pero sobre todo, de ilicitud, en el pri-
mer supuesto, |as estipulaciones, clausulas o pactosincompatibles con lafiguraiuris
empleada, y en la segunda hipétesis, aquellas que transgreden una prohibicion ética
o politica. S6lo que los ordenamientos mas recientes previenen expresamente ese
acance reducido o circunscrito de lainvalidez, sea con referenciaala «nulidad par-
cial» del acto o contrato, sea aludiendo a determinada clase de clausulas abusivas o
vejatorias 0 exorbitantes, sea, en fin, considerando unay otras situacionest®.

El articulo 902 del Codigo de Comercio transcribe el articulo 1419 1 del Codigo
Civil italiano para poner de presente que lainvalidez parcial del negocio o de unao
varias clausulas suyas no acarrea de por si lanulidad de integraladisposicién, dado
gue, en desarrollo y aplicacién del principio denominado de “conservacion del ne-
gocio juridico” o del favor negotii, si que también de la adaptabilidad del supuesto
de hecho ([conversion'4] arts. 1501 C. C. col.; 1444 C. C. ch.), el ordenamiento se
esmera en reconocerle relevancia a la disposicion general, no obstante aspectos o
secciones nulosy atribuirle alguna eficacia, lamayor posible, congruamente con la
intencion-disposicion de | as partes.

Interesa aqui recalcar que paraque ello ocurra es menester que objetivamente e
negocio pueda subsistir con su sola parte sana, y que el juez puedallegar alacon-
clusion de que | as partes de todas maneras |0 habrian celebrado, aun prescindiendo
de la parte amputada (Cfr. art. 1618 C. C. cal.; art. 1560 C. C. ch.); conclusion que
no puede consistir en una simple conjetura, como tampoco derivar de un criterio
subjetivista, sino que ha de rezumar de los rastros todos dejados por €l comporta-
miento de las partes tomado y examinado “dentro del marco de circunstancias ex-
ternas en que se produjo”. Esta actitud de ordenamiento comercial, valga repetirlo,
Nno es nueva, como quiera que se la encuentra de muy antiguo como criterio de
administracion y hermenéutica. Lo nuevo estd en su incorporacion a derecho posi-
tivo por medio de la norma expresa.

13. Nulidad en los negocios plurilaterales asociativos

El articulo 903 del Cédigo de Comercio, equivalente al articulo 1420 del Codigo
Civil italiano, estatuye que, tratandose de un negocio juridico en el que hay varias
personas obligadas entre si a prestaciones dirigidas ala obtencion de un fin coman,
lanulidad relativaalaparticipacion de una o algunade ellas no afectaal negocio en
su conjunto, siemprey cuando que la participacion de dicho contratante no sea esen-
cial paralaconsecucion delafinalidad conjunta. Setrataacade unahipétesissingu-
lar de salvacion del negocio juridico anémalo, en razén de su naturaleza'y su fun-
ciony delarazon de ser del proposito asociativo, lo cual dalugar alainterpretacion
de las normas que gobiernan lafigurarespectiva, como también del comportamien-

18 Esél caso, por gemplo, del code civil de Québec arts. 1435 a 1438).

4 Delaque es un antecedente significativo, la conversion del legado per vindicationem en
legado per damnationem, por prevision del Senadoconsulto Neroniano.
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to de las partes (intencion, articulos 1618 ss. del Codigo Civil; arts. 1560 ss. C. C.
ch.), paraponer en claro el presupuesto de lairrelevanciade lanulidad de lavincu-
lacién de uno o varios de los contratantes. que la continuidad de |a participacion de
él o todos ellos no sea esencial, ora por la presencia de un factor intuitus personae,
ora por un factor més objetivo, como podria ser que se descompleta el nimero de
socios legalmente exigidos para esa clase de sociedad.

14. Conversién del negocio nulo

Mas interesantey (til eslafigurallamada de la conversién del negocio nulo, como
la aplicacion més directa del principio de la conservacion o adaptacién, que trae el
articulo 904 del Codigo de Comercio (art. 1424 del Codigo Civil italiano): €l nego-
cio nulo, sea nulo propiamente dicho o relativamente nulo o anulable, una vez en
firme la sentencia que haya declarado la nulidad y que se sepa a ciencia cierta, por
lo mismo, que no puede producir |os efectos finales que habrian correspondido asu
funciony al designio delas partes, resultaex lege o per ministeriumlegis dotado de
laeficaciade otrafigura sucedanea, a condicion de que pueda ostentar larelevancia
de €ella, 0 sea, que redina los requisitos suyos, entre otros los de forma, y que pueda
0 deba concluirse, empleando |os criterios ya sefialados parala hip6tesis de nulidad
parcial, que las partes habrian querido celebrar ese otro negocio (el § 89 BGB se
refiere a una hypothetischer Wille, a Erfolg y al Zweck [voluntad hipotética, resul-
tadoy fin]), habiéndose de insistir acaen que el juez no puede suplantar alas partes
o al autor Unico deladisposicién, so pretexto deinterpretar su conductay extraer su
intencion genuina: “laremision de laley a una voluntad hipotética sirve solo para
indicar |anecesaria correspondencia entre efecto y programa predispuesto y latute-
la otorgada alos intereses puestos de manifiesto en el negocio nulo”.

En fin, es indispensable diferenciar el fendmeno de la conversién del negocio
nulo, cuyos restos sanos son ubicables dentro de otro tipo negocial idéneo y satis-
factorio, a manera de salvamento, por mandamiento de laley, al margen de cual-
quieradisposicion particular de prohijamiento o de obstaculizacion detal resultado,
y aun acontrariedad de cualquieraoposicion individual, delafiguradelaconfirma-
cion o convalidacion o “ratificacion”: alld el resultado eslegal y alterno, en tanto
que aqui es directo y negocial.

15. Ineficacia derivada

Por tal se entiende el fendmeno delarepercusion delanulidad de un negocio juridi-
co sobre otros, de suyo sanos, pero conectados con aquél, especialmente dentro de
la concatenacion de titulos. A este proposito, 1o primero que ocurre decir es que
cada negocio ha de ser analizado en si, independientemente, y que de ninguna ma-
neralanulidad se transmite o contagiade un negocio aotro. Lasancion corresponde
aunaconducta desplegadasin |os presupuestos de validez, generales o singulares, o
a contrariedad de normas cogentes, en un determinado acto dispositivo, gque, en
consecuencia, habra de juzgarse auténomamente, y por lo mismo gue en juego es-
tan integros sus efectos, al proceso respectivo habran de concurrir todos | os sujetos
gue fueron parte en é 0 que por sucesion mortis causa 0 cesion se convirtieron en
parte, en sustitucion de aquellos o junto a ellos. Es ésta una eventualidad
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paradigmética de litisconsorcio necesario (art. 51 C. de P. C.)%.

Punto distinto es que los subadquirentes, segliin sus antecedentes, postura y la
determinacion politica de la ley (articulo 1748, Codigo Civil; art. 1689 C. C. ch.),
puedan resultar afectados o, en otros términos, que |os negocios celebrados por €ellos,
basados en €l acto que luego se declara nulo o referidos a él, resulten afectados o
alterados por dichanulidad. Y cosatambién diferente es que, cuando hahabido regis-
tro de lademanda respecto de inmuebles o secuestro de muebles en litigio, la senten-
ciaquedeclarelanulidad proceso tengaefectos de cosajuzgadaen contradel adquirente
delacosalitigiosa o del derecho litigioso (articulo 670 3, Cédigo de Procedimiento
Civil). Lo cierto es que lareivindicacion que procede contra terceros subadquirentes
como consecuencia de la nulidad del acto o contrato que sustenta el titulo de ellos,
previstaen el art. 1748 C. C. (art. 1688 C. C. ch.), es unaaplicacion de lareglanemo
plusiuristransferre potest quamipse habet, recogidapor €l art. 753 C. C. (art. 682 C.
C. ch.), o sea, que su exposicién deriva de haber adquirido a non domino.

16. Ineficacia propiamente dicha

Un negocio juridico relevante y valido puede no producir de entrada sus efectos
finalese, inclusive, no llegar aproducirlosjamas, por hallarse éstos sometidos auna
condicio iuris 0 auna condicién suspensiva 0, mas ampliamente, alterados por una
disposicion particular apropdsito. Sedice entonces que el hegocio esineficaz stricto
sensu: su eficacia esté en suspenso, en pendencia, de todas maneras alterada por
decision particular. Deigual maneralos efectos finales pueden prevenirsey resultar
precarios, transitorios. Estafigura, sobrelacua se havenido profundizando recien-
temente, permite una explicaciéon coherente de los negocios condicionales, de la
impugnabilidad, de la revocabilidad, de la rescision, de la resolucién, en fin, de
todas aguellas situaciones en las cuales un negocio relevante y valido no entrain-
mediatamente a producir sus efectosfinales, o los produce pero sin firmeza, y puede
no llegar a producirlos, como también atener que soportar su cancelacion (inefica-
cia pendiente, ineficacia sobrevenida, inoficiosidad, inutilidad).

17.Ineficaciainicial y sobrevenida

En tanto que lainvalidez es congénita, sin que pueda hablarse en rigor de invalidez
sobrevenida, pues cuando Ilegan a sobrevenir circunstancias, que de haberse pre-
sentado en un principio, habrian implicado la nulidad deladisposicidn, o que se da
es unaineficacia, que por laoportunidad se llama“ sobrevenida’ y recibe el mismo
tratamiento de laineficacia en general (tal el caso, por g emplo, de unaimposibili-
dad sobrevenida de la prestacion, v.gr. por la prohibicién del comercio de la cosa
debida: mal pudiera alli hablarse de una nulidad, que lo seria por ilicitud de una
conducta que cuando se program0 eralegitima). El advenimiento del hecho nuevo
genera una ineficacia, que puede ser inicial o sobrevenida, seglin € momento en
que se dé su motivo, que puede ser interno o externo.

15 Al respecto cabe sefialar que el art. 1689 C. C. ch. previene que «cuando dos o més perso-
nas han contratado con un tercero, la nulidad declarada a favor de una de ellas no aprove-
charaalas otras», y que esta norma no se trasladé ala legislacién colombiana.
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En fin, lainvalidez es de origen legal, dada su naturaleza y funcion, y no se
puede establecer por estipulacion particular’®, mientras que laineficacia puede de-
rivar de unacondicio iuris o de unadisposicion particular, como también ser rel ati-
va auno solo de los sujetos negociables 0 aterceros o alguno de éstos.

18.Lainoponibilidad

Inoponible es el negocio que no puede producir efectos respecto de alguien o, dicho
de otra manera, que no es eficaz en su contra, por el motivo que sea, y 10s hay muy
variados: valgan algunos ejemplos: ladeclaracion privadadisimuladaesinoponible
al tercero que adquirié atenido al dicho publico simulado (art. 1766 Cédigo Civil;
art. 1707 C. C. ch.); el pacto fiduciario esinoponible aterceros, comenzando por el
deudor, en lacesién de créditos (articulos 1759 ss. Cadigo Civil; arts. 1698 ss. C. C.
ch.); e pacto de reserva de dominio es inoponible a tercero adquirente de bien
mueble que obré de buenafe (articulos 1931 (1°) ley 45 de 1930) y 1933 del codigo
Civil; arts. 1784 y 1876 C. C. ch.); €l negocio juridico celebrado sin la publicidad
exigidalegalmente en tutela de los derechos de terceros es inoponible a éstos, tal €
evento que prevé el articulo 901 del Codigo de Comercio, obviamente en cuanto
hubieran podido ignorarlo sin negligencia de su parte.

A este propdsito conviene tener en cuenta que la publicidad no es unaformali-
dad, sino un tramite para que el publico pueda conocer la disposicion particular o,
mejor, un requisito para que las partes puedan oponer el negocio a terceros como
situacién cierta creada por €llas. Sdlo excepcional mente la publicidad, mediante la
inscripcion del titulo en el registro publico es a un mismo tiempo solemnidad cons-
titutiva y procedimiento de informacion: tal e caso de la hipoteca, en donde la
inscripcion oportuna de la escritura publica es parte de su definicién (solemnidad
ad substantiam actus (articulo 2435 Cadigo Civil; art. 1410 C. C. ch.), y otro tanto
podria decirse de la tradicion de bienes raices (articulo 756, Cadigo Civil; art. 686
C.C.ch).

19. Laineficacia «de pleno derecho»

En los ordenamientos mas recientes, sobre todo en leyes especiales, y dentro de
ellas, més en las enderezadas a intervencion estatal en el contenido del contrato,
tanto por razones tutelares o protectores de grupos o sectores vastos de la sociedad,
como de direccion de la economia, es frecuente encontrar, amas de laexigencia de
revision o autorizacion administrativa del contenido de contratos masivos, la pre-
senciade prohibiciones de clausul as, estipul aciones, pactos, acompafiadas de lapre-
vencion de su «ineficacia de pleno derecho», con ese giro o uno andlogo y la mani-
festacion de que la disposicion no valdrg, es nula, no se tendrd en cuenta, se consi-
derara como no escrita, y €l giro contundente de que para prescindir de ellano es
menester intervencion y pronunciamiento jurisdiccionales. Ese estiloy esapréctica,

6 Ental sentido, bien seadvierte laimpropiedad de laexpresion del Cédigo Civil, cuando en
el art. 1625 (art. 1567 C. C. ch.), a prevenir la retractacion o acuerdo resolutorio, como
«modo de extinguirse la obligaciones», indica que «toda obligacion puede extinguirse por
una convencion en que las partes interesadas [ ....] consientan en darla por nula.
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producto delafuncién intervencionistaen el contenido negocial, sin duda obedecen
a empefio del Estado de prevenir transgresiones groseras de dictados imperativos
suyos, alapar que atender €l reclamo de unamayor precision y unamayor facilidad
de identificacién de las estipulaciones contrarias al ius cogens, con ventgja parala
seguridad juridica'”, y responden al afén dereaccionar severa, prontay eficientemente
frente a los abusos de poder o de situaciones de privilegio en la celebracion de
contratos de consumo masivo de bienesy servicios, y derestablecer |aparidad de su
contenido y asegurar la sanidad del contrato. S6lo que en oportunidades no deja de
resentirse de demasiada generalidad o drasticidad.

Con el nombre de “ineficacia» el articulo 987 del Codigo de Comercio erigio
unafigurasui generis, a parecer sin antecedentesy desprovistade perfilesnitidosy
de autonomia: “ cuando en este cadigo se exprese que un acto no produce efectos, se
entender a que esineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion judicial” .

Ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion judicial. ¢Jnexistencia?
¢Nulidad virtual? ¢Comprobacion de falta de plenitud del respectivo supuesto de
hecho? ¢Sancién drastica de violaciones de normas imperativas? ¢O lo uno y lo
otro?

¢Cudlesson los casos en los cuales el cddigo dice que € acto no produce efectos
0 gue es ineficaz de pleno derecho?

Articulo 112 (2): Las clausulas del contrato de sociedad que priven de toda par-
ticipacion en las utilidades a algunos de | os socios se tendran por no escritas.

Articulo 198 (3): Setendrén por no escritas las cldusulas del contrato de socie-
dad quetiendaaestablecer lainamovilidad delos administradores o que exijan para
laremocion mayorias especiales.

Articulo 200 (2): Setendran por no escritas las clausulas del contrato social que
tiendan a absolver alos administradores de sus responsabilidades para con la socie-
dady conterceroso alimitarlas al importe delas cauciones que hayan prestado para
€jercer sus cargos.

Articulo 297 (1): Los actos que infrinjan |os dos primeros ordinales del articulo
anterior (en sociedad colectiva: faltade autorizacion de los consocios paralacesion
total o parcial del interés social; falta de autorizacion de ellos para delegar en un
extrafio las funciones de administracién o vigilancia de la sociedad) no produciran
efecto alguno respecto de la sociedad ni de los demés socios.

Articulo 318 (2): Lasestipul aciones tendientes aexonerar alos administradores,
SOCi0S 0 extrafios (en sociedad colectiva), de la obligacion de dar informey cuenta
de su gestién y de las responsabilidades consiguientes se tendrén por no escritas.

Articulo 407 (2): Mientras la sociedad tenga inscritas sus acciones en bolsas de
valores, se tendra por no escrita la clausula que consagre cualquier restriccion ala
libre negociabilidad de las acciones.

Articulo 433: Seran ineficaces las decisiones adoptadas por |a asamblea en con-
travencion alas reglas prescritas en esta seccion (quérum paralaasamblea general,
oportunidad y lugar parala celebracion de ésta, regulacion de derecho de voto).

Articulo 435 (2): Careceran de toda eficacialas decisiones adoptadas por lajun-

17 Asi, alaclausulageneral prohibitiva de toda estipulacion derogatoria de normaimperati-
va, sevienen agregando en leyes, directivas, reglamentos, listas de clausul as consideradas
abusivas: listas negrasy listasgrises, |o mas prolijasy compl etas posible, pero sin caracter
exhaustivo.
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tacon el voto de unamayoria que contraviniere lo dispuesto en este articulo: mayo-
riaformada por personas ligadas entre si por matrimonio o parentesco, salvo en las
sociedades de familia.

Articulo 501: Lasestipulacionestendientesalimitar laresponsabilidad solidaria
eilimitadadetodos|os asociados en la sociedad de hecho se tendrén por no escritas.

Articulo 524: Contra las normas previstas en los articulos 518 a 523 (derecho
del arrendatario de inmueble para establecimiento comercial a la renovacién del
contrato, causal es de terminacion de contrato y derecho preferencial del arrendata-
rio anuevo arrendamiento), no producira ef ectos ninguna estipul acién de | as partes.

Articulo 670: Los titulos creados en contravencion a la prohibicién de expedir
titulos al portador fuera de los casos autorizados expresamente en laley, no produ-
cirén efectos como titulos-valores.

Articulo 678: El girador seréresponsable de laaceptaciony del pago delaletra.
Toda clausula que lo exima de esta responsabilidad se tendra por no escrita.

Articulo 712; El cheque que no se expidaen formul arios de chegques o chequeras
no producira efectos de titulo-valor.

Articulo 1005 (3): Las clausulas de no responsabilidad en relacion con las obli-
gaciones del transportador paralaconduccién de enfermos, dementesy menores de
edad, no tendran efecto alguno.

Articulo 1045 (3): En defecto de interés asegurable, riesgo asegurable, primay
obligacion condicional del asegurador, € contrato de seguro no producira efecto
alguno.

Articulo 1055: Cualquiera estipulacién que haga asegurables el dolo, la culpa
gravey los actos potestativos del tomador, asegurado o beneficiario, no producira
efecto alguno. Tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado
contra las acciones de caracter penal o palicivo.

Articulo 1203; Toda estipulacién que directa o indirectamente tienda a permitir
gue el acreedor disponga de la prenda o se la apropie para medios distintos de los
previstos en laley, no producird efecto alguno.

Articulo 1244: Seréd ineficaz toda estipulacion que disponga que el fiduciario
adquirira definitivamente por causa del negocio fiduciario el dominio delos bienes
fideicomitidos.

En todos estos casos, quiza con las sol as excepciones delosrel ativos al as asam-
bleas de socios, ala expedicion de titulos-valores y a algunos de |os elementos del
seguro, en donde pudiera pensarse que se configurarialainexistencia, prevenidaen
el articulo 898, se trata incuestionablemente de la nulidad de determinadas clausu-
las por contrariedad a normas imperativas, eventualidad previstaen el articulo 899,
tanto en el numeral 1°como en el 2°, por o cual |o primero que Se ocurre es pregun-
tar aqué esarepeticion innecesariay aqué lacreacién de unafiguraextrafia, impre-
cisay confusa.

Laineficaciaen sentido lato comprende lafalta de efectos, desde lainexistencia
hasta la inoponibilidad; y en sentido estricto, es una figura que presupone tanto la
existencia—elevancia- como lavalidez. Esto, de conformidad con la doctrina uni-
versal, acogidaen las sentenciasde 4 diciembrede 1967y 13, 16 y 21 mayo de 1968
por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia.

En los supuestos de inexistencia, la prevencién de ausencia de efecto y de no
necesitarse declaracion judicial, sobra del todo; y laconfluenciade figurasy expre-
siones, a mas de impropia, induce a confusiones.
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Y enlorelativo alanulidad, nulidad de pactos o clausulas por contrariedad del
ius cogens, no parece acertada la creacion de una medida adicional a la nulidad
absoluta propia de estos casos, con el nombre de “ineficacia’, en cuanto eliminala
intervencion del juez, para estatuir una nulidad virtual al capricho de los particula-
resy de autoridades administrativas, vaya a saberse si imprescriptible, y cuya apli-
cacion de ninguna manera podria hacerse a espaldas de lajurisdiccion, del derecho
de defensay del debido proceso.

Posteriormente, la ley 45 de 1990, reguladora de actividades financieras, con
insistencia en el sometimiento del contenido de las pdlizas de seguro alas normas
respectivas de caracter imperativo, establecié |la pena de ineficacia parala estipul a-
cion contraria o derogatoriade aguellas. Y laley 446 de 1998, relativa a numerosos
aspectos de la solucién procesal y extra-procesal de contenciones tanto privadas
como administrativas, a tiempo que les otorgd poderes jurisdiccionales a las
Superintendencias Bancaria, de Valoresy de Sociedades, por acuerdo (¢compromi-
so0?) entre las partes, pararesolver en derecho y Unicainstancialos conflictos entre
empresarios y clientes, en su art. 133, haciendo expresa referencia a art. 897 del
Cadigo de Comercio, confirié atribucion a dichas Superintendencias, para «efec-
tuar [sic] el reconocimiento de los presupuestos de ineficacia previstos en €l libro
segundo del Cadigo de Comercio», lo mismo que para «el reconocimiento de la
ocurrencia de dichas causales de ineficacia, a falta de acuerdo de las partes» a
respecto.

Ciertamente laexigenciaaultranza de ladecision dejuez para que puedahablar-
se de nulidad y la vulnerabilidad de ésta al término de prescripcion, constituyen
caracteristica positiva de nuestro sistema, que no acepta la posibilidad de que un
negocio juridico sea «ineficaz» de suyo, virtualmente, sin necesidad de que una
autoridad lo declare tal, y en cualquier momento, es decir, a perpetuidad.

Lanormadel art. 897 del C. de Comercio, en su extremismo y simplicidad, aun
mayores que los del art. 6° del C. C. (art.10 C. C. ch.), merece en primer lugar €
reproche de vulneracion del derecho fundamental del debido proceso (nulla poena
sineiudicio), que indirectamente result6 atendido por laley 446 enlo que serefiere
a la «ineficacia» en materia de sociedades, respecto de la cual es indispensable
puntualizar que la decision jurisdiccional de la autoridad administrativa no puede
tener €l efecto de cosa juzgada de |a decision administrativa «arbitral» regulada por
dichaley, de modo que seria susceptibl e de | os recursos e impugnaciones propios de
toda decision administrativa (para ante la jurisdicciéon del ramo), que en Ultimas
somete impropiamente a la justicia administrativa conflictos de derecho privado y
entre particulares. A 1o que se agrega, en o que respecta alas demés «ineficacias»,
la necesidad de procurar que, bien sea mediante intervencién del legislador o, alo
menos, por viapretoriana, sellegueal restablecimiento del principio depasdenullité
sans arret.

Natural es pensar en mecanismos que permitan resolver expeditay econdémica-
mente sobrelainvalidez delas cldusulasnegrasy griseso derogatorias del ius cogens,
tanto enlo que hace alainmediacion, como alacel eridad del tramite, y que también
faciliten las class actions, laintervencién de organismos administrativos especiali-
zados y de «defensores del consumidor» e incluso permitan una extension de los
efectos del pronunciamiento jurisdiccional. Es més, contando con la posibilidad de
«atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas», que introdujo el art. 116 de la Constitucion Politicade 1991, y a
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calor de experiencias de derecho comparado y de los apremios de solucién de nece-
sidades multiplesdelavidacomercial, bien podriacontemplarse €l disefio de proce-
sos jurisdiccional es ante autoridades administrativas especializadas. Todo €llo, na-
turalmente, partiendo del supuesto de enmendar €l entuerto de la «ineficacia» de
pleno derecho».
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