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SECCION PRIMERA

LA INEFICACIA EN
DERECHO MERCANTIL



CAPITULO I

ANTECEDENTES

No aparece en la exposicion de motivos del proyecto de Cédigo de Comercio
colombiano de 1958 ni en las actas del texto definitivo del Decreto 410 de 1971
(Nuevo Codigo de Comercio) la fuente especifica sobre la cual se regul6 la figura
novedosa de la “ineficacia” como sancion de tipo especial y, ademas, completamente
diferente a la inexistencia, la nulidad y la inoponibilidad:

(...). Pero si parala Comisién Revisora del Cédigo de Comercio y para el Comité
Asesor para la Revision del Cédigo de Comercio, ineficacia de pleno derecho
e inexistencia eran lo mismo, ;en qué momento y por qué razon, la ineficacia
de pleno derecho empezé a ser tratada en materia mercantil como una figura
por entero distinta a la inexistencia y a la nulidad absoluta?

Sobre esto no hay certeza; pero en cambio no hay incertidumbre sobre la
diferencia que finalmente presenté el Codigo en relacidon con lo que habia
sido ideado por la que a la ineficacia de pleno derecho se refiere.

El Cédigo de Comercio aprobado conservé sin modificacion alguna el texto
correspondiente alaineficaciade pleno derecho, pero introdujo expresamente
la figura de la inexistencia y restituyé con modificaciones la regulacién sobre
la nulidad absoluta y la anualidad que habia sido eliminada por el Comité
Asesor (...). (Alarcon Rojas, 2011, pp. 123-124)

Entonces, pudiera ser que esta figura sui generis es de creacion colombiana, puesto
que si bien el Cédigo Civil italiano habla expresamente en muchas normas de la
eficacia o ineficacia, lo hace de manera suelta, aislada, caso por caso y sin referirse
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a una sancion establecida de manera tinica para englobar diversas normas bajo un
mismo fendmeno. En cambio, el articulo 897 del Cédigo de Comercio colombiano
estipula dicha sancion de caracter general para disponer que la ineficacia implica
la carencia de efectos sin necesidad de declaracion judicial alguna cuando asi
lo disponga expresamente el legislador. Con razén se afirma:

(...). Los autores comercialistas como Narvdez, aceptan la definicion que de
ella trae el Cédigo, haciendo la salvedad de que se trata de una figura propia
del Cédigo de Comercio y, agregariamos nosotros que de nuestro derecho,
pues es una figura sui generis. Simplemente es la carencia de efectos del
negocio juridico que opera sin declaracién judicial. Es, por tanto, una sancion
mas severa que la de nulidad absoluta.

Anotemos que ni Narvédez ni Gaviria contemplan la posibilidad de la divisién
que consagraria el Codigo si existiese una ineficacia de pleno derecho y una
ineficacia declarable o que precise de una declaracién judicial, la que podria
surgir mas por la practica juridica que por consagracion especifica que de ella
hiciese el Cédigo.

En efecto, como lo hemos repetido insistentemente, nuestra ineficacia carece
de parangén legal en cualquiera otra legislacién (...). (Borrero y Aristizabal,
1983, p. 49)

Algunas veces, la jurisprudencia nacional también se ha pronunciado y ha resaltado
que la institucion de la ineficacia como sancion especifica del negocio juridico
corresponde a una originalidad del legislador colombiano:

(...).Laineficacia consagrada en el Codigo de Comercio no encuadra dentro de
ninguno de los criterios de ineficacia anteriormente expuestos y reconocidos
por la doctrina universal, a tal punto que esta norma incluida en la legislacion
colombiana es considerada por diversos tratadistas como una figura inutil,
extrafa, imprecisa y confusa (...).

En efecto, la ineficacia del articulo 897 del Codigo de Comercio es considerada
“como una figura sui generis, al parecer sin antecedentes y desprovista de
perfiles nitidos y de autonomia’, al punto que tal estatuto no causé causales
generales de ineficacia, como si las hay para la nulidad y para la inexistencia,
sino que dispuso un numero de ineficacias particulares consagradas para
castigar en forma expedita y sin intervencién judicial ciertas violaciones de
normas (...). (Tribunal Superior de Bogotd, 2011)

En el derecho colombiano, la ineficacia mercantil cuenta, pues, con entidad propia,
puesto que no existe otra legislacion anterior en la cual se haya consagrado dicha
sancion de caracter especial y diferente a la inexistencia y la nulidad. De manera
excepcional, el tercer capitulo del Titulo I del Libro Tercero —y especificamente
sobre sanciones— del Codigo de Comercio boliviano, vigente desde 1978, al regular
la ineficacia, nulidad, anulacién e inoponibilidad del negocio juridico mercantil
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dispone lo siguiente: “(Actos ineficaces). Cuando en este codigo se exprese que un
acto no produce efectos, se entiende que el mismo es ineficaz de pleno derecho, sin
necesidad de declaracion judicial” (Presidencia de la Republica de Bolivia, 1977,
Art. 821°).

Es de anotar que el Codigo de Comercio boliviano fue expedido en 1977 y en
su cuerpo legislativo se incorporaron textualmente muchos de los articulos
ya consignados en el Codigo de Comercio colombiano. Casualmente, ni la
jurisprudencia ni la doctrina en Bolivia han entendido el verdadero alcance de
la ineficacia consagrada en el articulo 821, pues en esta materia también se han
remitido a los juristas franceses e italianos.

Igualmente, resulta interesante anotar que el Cédigo de Comercio mexicano,
vigente desde 1889 consagra una figura similar al disponer en su articulo 77 que
“las convenciones ilicitas no producen obligacion ni accién, aunque recaigan sobre
operaciones de comercio”. Idéntica prevision aparece en el Codigo de Comercio
peruano de 1902, en su articulo 53, bajo el titulo de Ineficacia de las convenciones
ilicitas (Congreso de Pert, 1902, Art. 53°).

Por su parte, los articulos 51 y 52 del mismo Coédigo peruano tratan sobre la eficacia
y prueba o ineficacia de los contratos mercantiles, pero dicha regulacién también
se hace tomando a la ineficacia como sancion genérica y no especial.

Entretanto, en el articulo 12 de la Ley de Sociedades Comerciales N° 19550 de
Argentina, bajo el titulo de Modificaciones no inscritas; ineficacia para la sociedad
y terceros, si bien se expresa la palabra “ineficacia’, en verdad se regula lo que en
nuestro medio se conoce como la oponibilidad registral. En efecto, el referido
precepto dispone: “Ineficacia de las convenciones ilicitas. Las convenciones ilicitas
no producen obligacion ni accion, aunque recaigan sobre operaciones de comercio”
(Poder Ejecutivo Nacional [PEN], 1972, Art. 12°). El término ineficacia también se
refiere al género de las sanciones que afectan los negocios juridicos segtin el noveno
capitulo del Libro Primero del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) de
Argentina, especificamente en los articulos 382 a 388.

Ahora bien, en el articulo 288 del Cédigo de Comercio de Ecuador se consagra
una figura muy parecida a la ineficacia, pero formando parte del Titulo VI sobre
“la nulidad de los actos comerciales” en los siguientes términos: “Cuando en este
Codigo se exprese que un acto no produce efectos, se entenderd que es ineficaz, y
no producird los efectos deseados, sin perjuicio que dicho acto o contrato pueda
producir otros efectos diferentes a los deseados” (Asamblea Nacional de Ecuador,
2019, Art. 288°).

Sin embargo, conforme al titulo que lo precede, queda claro que se trata de los
efectos de la nulidad del acto o contrato.
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»

Enrealidad, aunque en varias legislaciones se habla de “ineficacia’, a tal sancién no
se le da el alcance que tiene en nuestra legislacion, sino el generalmente aceptado
por la doctrina civilista y, por tal virtud, se refiere mas bien a la nulidad (ilicitud)
y a la inoponibilidad.

De manera que la sancién normativa establecida en el articulo 897 del Cédigo de
Comercio no fue tomada especificamente de ningin ordenamiento juridico foraneo
ni tampoco encuentra precedentes en nuestro sistema juridico; simplemente, fue
desarrollada bajo la orientacién del inspirado maestro Alvaro Pérez Vives.





