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CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO

I.- El1 contrato en el Derecho Romano.

En el Derecho Romano existieron formas antiguas de obli-
garse entre las partes, pero antes de entrar al estudio del con
trato en esta legislacién es de gran importancia aclarar el sen
tido de los t&rminos de CONVENCION (conventio), PACTO (pactum)-
Yy CONTRATO (contractus) a fin de evitar confusifén alguna entre
los mismos.

En el Derecho Romano la convencién y el pacto en un prin
cipio eran sin6Snimos, pues uno y otro eran eguivalentes y gené-
ricos ya gue ambos hacfian referencia al acuerdc de voluntades =~
existentes entre dos o mis personas sobre una cuestién determi-
nada. La convencifn segn el maestro Pefia Guzmidn, "...es el -—-
acuerdo de wvoluntades que recae sobre un negocio juridico que -
tenga por objeto crear, modificar o extingir algtin derecho, --=--
constituyendo el género con respecto a los contratos cualgquiera
gque sea su forma de celebracién®. (1) En cuanto al pacto no se

(1) PERA GUZMAN, Luis Albertoc y ARGUELLO, Luis Rodolfo. Dere —-—
cho Romano. Tomo II. Tipogr&fica Editora Argentina. Buenos aAi -
res. 1966. Pag. 258,



da definicifn alguna en virtud de que como ya se dijo, era equi
valente a la convencibn, pero es importante sefialar qgue se re -
fiere a, aquellas relaciones distintas del contrato por carecer
de accibn, ya que al igual que las convenciones no precisan un

fundamento jurfdico (causa civilis), pues los pactos solo engen
draban excepciones y no acciones; pero con el transcurso del -~
tiempo el pacto fue asimiladeo al contrato al otorgarsele accio-
nes para exigir su cumplimiento (1). Ahora bien, las promesas
contractuales que si precisan un fundamento jurfdico, es decir,
agué€l acuerdo de voluntades que dS base a obligaciones sanciona
das por una accifn civil es a lo gue los juristas romanos han -
dado el nombre de contrato. Podemos decir, que no todo pacto o
convencifn es un contrato, pero si todo contrato es un pacto o

convencién. “De las convenciones de Derecho de Gentes, unas en
gendran acciones y otras, excepciones. Las que engendran accio
nes no se llaman simplemente convenciones sino que pasan a te -
ner el nombre de un contrato...” (2). Asf pues, el contrato es
todo acuerdo de voluntades reconocido por el Derecho Civil diri
gido a crear obligaciones exigibles.

Quedando explicado claramente lo anteriormente expuesto
pasaremos ahora al estudio del contrato en Roma y al cual este
punto se refiere.

Ya hemos dicho gque en el Derecho Romano no todo acuerdo
de voluntades era considerado contrato, sino solamente alcanza-—
ban tal rango las relaciones contractuales a las que la ley les

{1) CFR. EL DIGESTO del Emperador Justiniano. VolGmen Primero.
Nueva Edicién. Imprenta de Ramén Vicente- Parte I del Diges
to. Libro 2, Tit. 4 Ley 6. Traducido por Bartolom& Agustin
Rodriguez de Fonseca. Madrid 1872,

(2) ULPIANO, Dig. 2, 14, 7.



atribufa el efecto de crear obligaciones exigibles civilmente,-
es decir agquellos acuerdos de voluntades gque cestaban provistos
de una causa civil y que adem&s contaban con una accifn para ha
cerlos valer en juicio. Asi el maestro Eugenio Petit considera
que: "Los contratos en el Derecho Romano son pues: unas conven-—
ciones que estin destinadas a producir obligaciones y que han -
sido sancionados y nombrados por el derecho civil"™ (1). Pero
el ius civile fue poco a poco evolucionando en el sentido de --
dar mayor importancia al acuerdo de vcocluntades, lo gue llegb a
convertirse en elemento dominante de todo contrato, asf, segtn
el maestro Luis Alberto Pefila Guzmian manifiesta que, "...en el =
derecho justinianeo el ceontrato es el acuerdo de voluntades ca-
paz de constituir a una persona en deudora de otra incluyendo -
como tales a toda clase de negocio que tuviera por fin la crea-
cidn, modificaciftn o extincifn de cualquier relacidén juridica”
(2) . Por otro lado, agregando un interes jurfidico y una fun --
cidn econfmico social al contrato, el doctor en derecho Guiller
mo Floris Margadan lo define diciendo, "_..el acto por el cual
dos o m&s personas regulan sus respectivos intereses juridicos
Yy al cual el Derecho Objetivo atribuye determinados efectos se—
gfin la funcifn econfmico social del acto jurfidico en cuestisdn"
(3). Las distintas categorifias de contratos fueron apareciendo
en Roma de acuerdo con las transformaciones politicas econSmi -
cas y sociales que la misma experiment6. Fue asi que a las ar—
caicas figuras contractuales consagradas por el ius civile, se

(1) PETIT, Eugenio. Tratado Elemental de Derechc Romano. Edito-
rial Nacional. M&xico, D.F. PS&g. 318.

{(2) PERA GUZMAN, Luis Alberto. Op. Cit. P&g. 261.

(3) FLORIS MARGADANT, Guillermo. El Derecho Privado Romano. - -
Séptima Edici6én. Editorial Esfinger, S.A. México, D.F. 1977
Pag. 317.



agregaron otras gue provenfian del ius gentium pero que el Dere-
cho Romano las adoptf y reguls.

El Derecho Romano en la creacidn de los contratos parece
haber seguido la siguiente graduacifén histdrica: Habrfa sido
el NEXUM primeramente el contrato romano gue se caracterizaba -~
por la rigidez en las solemnidades gque debian celebrarse para -
su perfeccionamiento, asf{ pues, era el nexum una de las maneras
m&8s antiguas para obligarse que habfa estado en uso entre los -
romanos, &ste tenfa por causa un préstamo de dinero y el cual -
se verificaba por medic de las solemnidades de la pesada del co
bre en una balanza tenida por un Librepens en presencia de cin-
co testigos ciudadanos romanes y pGbexos y las palabras consa -
gradas: per aes et libram. Esta solemnidad vestigio de los - -
tiempos antiguos, aquellos en 1los que no conociendose la moneda
se pesaba el metal se conservaba como simbolo y se usaba para
la creacifn, transmisifn y extincifn de diversas especies de de
rechos. Asf manifiesta el maestro Eugenio Petit: "El peso del
metal subsisti§ aun después de acuiiar el cobre, porgue esta mo-
neda, atn tosca no tenia valor mas que segdn su peso gue era ——

preciso verificar”™ (1).

La marcha del Derecho Civil romano en las formas civiles
de los contratos, consistfa en simplificar esta solemnidad per
aes et Libram; a tener por verificado el acto simb6lico del pe-
so, la barra del metal por pesada, y en abandonar de este modo
los procedimientos de los primitivos tiempos., Posteriormente,
con la aparicifn de la moneda de plata no se tuvo necesidad de

(1) PETIT, Eugenio. Op.Cit. Pag. 319,



pesar las piezas, se les contaba, desde entonces el empleco del
cobre y de la balanza no tuvo ya utilidad material, sino aue se
conservd solo a tftulo de simbolo a f£in de infundir al contrato
validez civil. Para los romanos fue pues el nexum, la forma --
mis primitiva de obligarse, pues los contratos de pr&stamo (mu-
tuum), de prenda (pignus), de dep&sito (depositum), se formaban
asf en su orfgen (1}). Aungue en Roma, este tipo de contratos -
que se perfeccionaban con la entrega de la cosa debfan ser cele
brados mediante el nexum, es indudable que 105 mismos se hicie-
ron de mayor aplicaci®dn cuando se admiti la simple tradicién -
de la cosa para engendrar una obligacifn civil, y asf fueron re
conocidos los contratos que los romanos calificaron de contra -
tos formados re. Pues seglGn Sohm, el nexum y la Mancipatio Fi-
duciae Causa, son el tronco de donde se originaron los contra —
tos reales (2).

Aungue las consecuencias del nexum son muy conocidas, d4i
remos tan solo que en virtud del contrato y sin juicio alguno,
el deudor que no pagaba estaba sometido a la manuz injectio, es
pecie de toma de cuerpo que el acreedor ejercia sobre el deudor
Y Jue necesitaba la intervencibn del magistrado. Desde enton =~
ces el deudor que era declarado nexus, estaba a disposicidn del
acreedor, quien podia encadenarle y tratarle como a su esclavo.
El nexus no se liberaba m3s que con el pago o con la ayuda de -
gque otro pagara por &l para liberarlo con las solemnidades de -
la aes et Libram. Esos abusos provocaron medidas legislativas.
Pues en el ano 428 de Roma, la Ley Paetelia Papiria intervino -

(1) CFR. M. Ortolan. HistSria de la Legislacif6n Romana. Edito -
rial Hijos de Leocadib L6pez. Madrid, 1912. P&g. 98.

(2) CFR. Rodolfoc Sohm. Instituciones de Derecho Privadoc Romanoc.
Editorial Grafica Panamericana, S. de R.L. México 1951. - -
Pag. 217.



en favor de los nexi, los declaré libres en el momento de su —-—
promulgacidn; prohibié encadenar en lo sucesive a los deudores,
y decidié gue no podrfan ya comprometer su persona en provecho
del acreedor, sino solamente sus bienes. Ante esto, con lo gue
se despojaba de sus principales efectos al nexum, cayf poco a -
poco en desuso.

Del nexum y com@ una derivacién del mismo, procedi6 la -
segunda forma de obligarse gue consistfa en las palabras sacra-
mentales, sin la solemnidad per aes et Libram. A esta segunda
forma de obligarse se le conocié con el nombre de SPONSIO, con-
sistente en una interrogacién del acreedor seguida de una res -
puesta hecha por el deudor. Los términos consagrados para esta
interrogacién y para esta respuesta, fueron ¢SPONDPES?, a lo cue
el obligado respondfa SPONDEO, de donde se ha dado a esta solem
nidad, es decir, a esta forma de contratar el particular nombre
de SPONSIO. Pero de este contrato solamente podfan valerse los
ciudadanos romanos, en virtud de gue segdn el doctor Guillermo
Floris Margadant este contrato correspondfa a una promesa de ma
tices religiosos y gue por lo tanto sSlo era celebrado por quie
nes participaran de la religifn romana, algo imposible para los
extranjeros (1). Con el tiempo, la legislacifn romana encontxd
el medio de hacer accesible a los no ciudadanos {peregrini) es-
ta forma de obligarse, para lo cual recurrié a la STIPULATIO, =~
disponiendo que las partes podfan interrogarse admitiendo otras
especies de interrogacidn tales como: (PROMITIS?, a lo gue el -~
obligado contestaba PROMITTC:; dDABIS?, a lo que el obligado con
testaba DABO, etc., siempre que la pregunta y respuesta fueran

(1) FLORIS MARGADANT, Guillexrmo, Op. Cit. P&g. 287.



congruentes. Pero a mayor abundamiento el ilustre tratadista -
Pedro Bonfante, manifiesta que, "...la pregunta y la respuesta
deben ser proferidas y ofdas, lo gue no podfa suceder entre éu-
sentes y que, entre la pregunta Yy la respuesta no se interrum -
piera el acto" (1).

De esta manera, al dar paso el Derecho Romano al empleo
de las palabras solemnes en reemplazo del cobre y la balanza pa
ra el perfeccionamiento de otros tipos contractuales, nacieron
los contratos llamados verbis (verbales).

sigue despu&€s la tercera forma de obligarse, segunda -de
rivacisén del Nexum antiguo. Pues esta forma solo se aplicaba a
las obligaciones de pagar una suma de dinero y consistié en con
siderax la operacifn per aes et Libram como terminada:; la canti
dad objeto de la obligacifn como pesada Yy dada por una parte, -
como recibida por la otra, a inscribirla en la f£6rmula consagra
da y en el registro doméstico (codex accepti et Exreusi) gue --
llevaba el ciudadano romano en el que anotaba los créditos (no-
men) que tuviera contra un deudor. Esta nueva forma de obli -
garse determiné la creacifn de nuevos contratos, la NOMINA TRAS
CRIPTITIA qgue se empleaba cuando el obligado fuera otro ciudada
no romano y la CHIROGRAPHA o SYNGRAPHA cuando el deudor fuera
un extranjero. De estas formas de llevar a cabo un acuerdo de
voluntades y cuyo perfeccionamiento eran las anotaciones reali-
zadas en nuestros registros, derivan los llamados contratos —
litteris (literales).

Por f£in cuando el caminar del Derecho Romano hizo del --

(1) BONFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho Romano. Tercera -
Edici6n. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1965. Pdags. 469
y 470,



acuerdo de voluntades el elemento esencial del contrato, se - -~
acepts gue los mismo puedieran perfeccionarse por el solo con -
sentimiento de las partes sin los requisitos indispensables pa-
ra las figuxas ya estudiadas hasta aquf. Aparecen pues asi: la
venta, la locacifn, el mandato y la sociedad, que integran el -
cuadro de los contratos que se forman sSolo consensu (consensua-—
les) .

De esta marcha progresiva del Derecho Romano en materia
de contratos, surgieron pues las cuatro especies de los mismos,
segin se formaran RE, VERBIS, LITTERIS o CONSENSU.

Fuera de estos contratos, la convencién formada entre --
las partes tomaba el nombre de PACTUM, PACTIO, CONVENTIO, y gque
seqgfin el derecho civil estricto no producfian obligacidn alguna.

IXI.- El contrato en el Derecho Germdnico.

A diferencia de los romanos gue lo que ponfan mas de re-
lieve en la obligacifn era el nexum, los germanos no dieron tan
ta importancia a esa abstraccifn, para la cual no tenfan nombre
propio; pues el derecho y deber correlativo lo consideraban se-
parados, y colocaban el primero en el activo del acreedor y el
segundo en el pasivo del deudor; asi, si el capital de uno au -
mentaba el del otro disminufa.

Pero a fin de entender plenamente el tema al cual esta
destinado este apartado, es importante hacer un estudio distin-
tivo de los conceptos de deuda (d€ébito) y responsabilidad (su -
jecién, afectacidn, vinculacién).



La deuda es antes que nada un deber jurfdico. El concep
to de deuda o d&bito (schuld, nombre con el gue se conocfa en -
tre los germanos) no estd limitado solamente al Derecho de las
Obligaciones, sino gue también se amplfa al Derecho relative a
la potestad personal y al bDerecho de las Asociaciones, m&s sin
embargo, el Derecho de las Obligaciones fue el que le dié al --—
concepto de deuda un contenido especifico. Asf pues, la deuda
en el Derecho de Obligaciones, es un deber de prestacibn, es de
cir, un deber de realizar una prestacidn por parte del deudor -
qgque debfa realizarla voluntariamente.

En el antiguo lenguaje jurfidico germano, se usaba tam —-—
bi&n al lado de la deuda del deudor, la palabra deuda para ex —
presar el deber a cargo del acreedor de recibir la prestacién -
(1).

La responsabilidad por su parte y a diferencia de la deu
da, "...es la sumisifn o sujesifn al poder jurfdico del acree -
dor" (2). Esto es, mientras gue el deudor para determinar si
va a cumplir © no la deuda y en qué& forma, ha de hacerlo con ba
se a su propia decisifn; el que tiene la responsabilidad estd -
sujeto a la coaccién inmediata por parte del acreedor, es de --
cir, la responsabilidad entrafia poder para el acreedor y suje —
sifn, sumisién para el responsable o deudor.

De lo hasta aquf expuesto, se puede apreciar que la deu-~
da es un obligacifn, una obligacifn tanto para el deudor como —
para el acreedor,.y-por lo tanto hablaremos de una relacidén - -

obligatoria.

(1) CFR. Hans, Planitz. Principios de Derecho Privado Germ&ni -
co. Bosch, casa editorial, Barcelona. P3g. 199.

(2) Ibiden.



El antiguo Derecho Germdnico conoce solamente dos causas
de nacimiento de deuda; &stas son a las gue comunmente conoce —
mos como fuente de las obligaciones y son: el contrato de deu-
da y el acto ilfcito. La evolucid&n del Derecho afiadié al con -
trato de deuda la promesa unilateral.

Los contratos, tambi&n conocidos como negocios juridicos,
se distinguieron en el antiguo Derecho, en negocios jurfdicos -
unilaterales y negocios jurfdicos plurilaterales. Los unila-
terales son aqu&llos en los gue solamente existe la declaracibn
de una sola parte. Los negocios jurfdicos plurilaterales, gque
son los predominantes, son aquéllios en los que existe la decla-
racién de voluntad de dos o mis partes reciprocamente, siendo -
por io tanto verdaderos contratos. Lo declarado es siempre el
acuerdo de voluntades de las partes contratantes, en base a la
oferta del obligado y la aceptacién del titular.

Ernesto Lehr manifiesta que: "En Alemania los contratos
producen todos sus efectos desde el momento en que las partes -
consienten y se hallan conformes en su objeto; su validez es in
dependiente de toda forma sacramental" (1). El principio Alg -
min era que de cualqQuier manera gue se hiciera una promesa con
intencién de obligarse, se quedaba obligado, y el acreedor ad -
quirfa la competente accibn, pues se concedia mi&s valor a la -—-—
honradez y lealtad de la palabra empefiada, que a las formas ju-
ridicas. Pero la forma de los contratos no era totalmente in-
diferente; ya gue si su existencia no dependia de solemnidades
y palabras sacramentales, si importaba mucho la manera de fi --

(1) LEHR, Ernesto. Tratado de Derecho Civil Germanico o Alemdn.
Madrid. Libreria de Leocadio L&pez, Editor. 1878. Pags. 269

y 270.



jar y constitufir el contrato, cuando menos para la prueba de la

obligacibn.
antiguo Derecho con su necesidad
de apreciar las cosas con los sentidos, creé una serie de forma

Estas solemnidades podfan consistir
el negocio debfa

Asf pues, siguiendo el

lismos para los negocios.
en palabras solemnes y actos tipicos, esto es,
ser audible y ante todo visible. Ademis, en ciertos negocios
tambi&n tenfian gue estar presentes los testigos negociales, cu-—
yo nGmero estaba rigidamente determinado, pues la presencia de
é&stos aseguraba que el negocio audible y visible es efectivamen

te ofido y visto.
Algunas de las formas negociales mas usadas para la fija

cidén y constitucibn de los contratos en el Derecho alem&n son,

seglin Ernesto Leher, las siguientes:

el apretén de manos (handschlog, manufir

"1l) Simb6licas:
el alborogue (weinkauf, vino bebido en

matio, dides manu data) ;
la paja o vara ofrecida por el vendedor al comprador =--

com@Gn) ;
formas muy usadas, que servian para distinguir

(halm, festuca);
la consumacitn del contrato de los trabajos preparatorios.

2) Palabras solemnes (gelehrte worte, gestabte worte), -

an8logas al {spondes? spondec; <promittis? promitto, usadas en-

tre los romanos.

3) GCbligacién celebrada ante la presencia del Juez
en oposicién a las promesas unilaterales y -
el acreedor -

(geri

chtliches geding),
extrajudiciales, las cuales carecfan de eficacia:
podfa reclamar su cumplimiento pero el &xito de su reclamacién
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dependia de la buena o mala voluntad del deudorxr; si &ste al - -
prestar juramento afirmaba que no debfa nada al acreedor, queda
ba desarmado sin poder recurrir a medio alguno para probar la -
existencia de la deuda. Pexo por el contrario, en la obliga --
cibén que se declaraba en presencia del juez que debia estar - -
acompahado de dos regidores, la deuda subsistfa aGn contra el -
juramento de negatorio del deudor. :

4) Reconocimiento escrito ante el juez o simplemente pri
vado: tenfa por objeto proporcionar la prueba de la obligacién
para el caso en que el deudor intentara negarla. E1 deudor po-
dfia librarse por medio de un juramento negatorio de la promesa
legal y extrajudicial, pero nunca de la obligacifn escrita.

5) Prueba de testigos. Desconocida en los primeros tiem
pos; posteriormente se formaron listas de testigos abonados - -
(testes nominati) y por considerar los contratos celebrados an-
te dos o tres de éstos testigos como los celebrados ante el - -

juez © magistrado de la ciudad" (1).

Asimismo, y a semejanza de la clasificacifn ya expuesta,
el desaparecido e ilustre profesor de la Universidad de Viena,
Hans Planitz, también formula una clasificacifbn de las distin -
tas formas negociales en el antiguo Derecho alemdn, y senala —--
las siguientes:

-~ La utilizaci§n de palabras solemnes y actos tipicos, -

por virtud de los cuales, el negocio tenfa gue ser audible y so
bre todo visible. Los actos tfIpicos son ademanes manuales -~ ~

(1) LEHR, Ernesto. Op. Cit. Pags. 277, 278 y 279.



(apreté6n de manos), actitudes corporales, rotura de festuca, --

etc.; ambas formas son maneras simb6Slicas de negocios (1).
los cuales estaban determina-

Estos eran testigos

- Los testigos negociales,
dos en su nfimero la mayorfa de las veces.
ad solemnitatem, pues sSu presencia aseguraba gue cl negocio con
cluido audible y visible era efectivamente ofdo y visto (2).

- La publicidad en los negocios, esto es, deberfan reali
zarse ante la Asamblea o ante el Tribunal. Esta publicidad del
negocio tenfa miltiples finalidades, entre las cuales tenemos:
la toma de conocimiento por el municipio, la salvaguarda de las

posibles objeciones, el control oficial y la tutela del trdfico
jurfdico (3).

la cual consistfa en establecer en -
con el fin de

- La forma escrita,
un documento o carta el negocio que se celebraba,
evitar una negativa por parte del deudor a cumplir con su obli-
gacidén. Este documento fue evolucionando, pues en la Edad Me-
dia sirvi& solo como documento de deuda; posteriormente en el -
Derecho Moderno se transform6 en el titulo valor a lo gue cono-
cemos comunmente como titulo de cré&dito (4) .

Ahora bien, para finalizar este punto, es conveniente es

tudiar el contrato de deuda formal el cual predominaba en el De
recho alem&n antiguo. El contrato que se conclufia en una forma
jurfdica determinada,
eficacia juridica.

daba lugar al nacimiento de la dguda con

(1) CFR. Hans, Planitz. Op. Cit, Pag. 38.
(2) Ibidem.

(3) Ibidem.

(4) Ibid. P&g. 39.



En la época histSrica, el Derecho alemin conor : dos for-
mas de constituci6n de la deuda por via contractual: la prome-
sa de deuda y la recepcién de cosa. Estas dos clases de contra
to de deuda, necesitan para su formacifn al igual gue todos los
negocios juridicos, audibilidad y visibilidad, es decir, han de
poder ofrse y verse, Sin embargo, cabe sefialar que la deuda -
de recepcifn obedece a un acto real gque es la recepcién de cosa
(contrato real), mientras que en la promesa de deuda es de vi -
tal importancia la realizacién de formas solemnes, naciendo asi
el contrato formal.

El contrato formal se manifiesta de dos maneras distin -
tas: el voto de fidelidad o promesa de fidelidad y el contrato
vadiado o Wadiatio.

El voto de fidelidad o promesa de fidelidad, es una pro-
mesa emitida en forma de juramento, por parte del deudor, de --
que se va a cumplir fielmente la deuda. Esta promesa consiste
en levantar el dedo iIndice o dos dedos de la mano derecha que -
debia tenerse levantada. Podia consistir tambi&n en gue ambos
contratantes levantaran sus manos y las apoyasen unas sobre —-—
otras poniendo las palmas en contacto. Ademds, se pronunciaban
palabras solemnes. Tambi&n consistfa en el apretfn de manos, -—
en el que el acreedor coja la mano del gque promete fidelidad.
El no cumplimiento de esta promesa de fidelidad, trafa como con
secuencia la responsabilidad jurfdico-penal del deudor.

El contrato vadiado o wadiatio, es el que se realiza me-—
diante la entrega de una varita llamada wadia o festuca, debien
do pronunciarse adem3ds ciertas palabras solemnes. Esta varita



llevaba el emblema del deudor o signo de su casa, con ella se -
daba a conocer la personalidad del deudorxr. El no cumplimiento

de la prestacifén se consideraba delito.

El contrato real, es la forma més antigua del contrato -
de deuda y su obligatoriedad radica en la recepcibn de cosa, es
to es, quien acepta una cosa se obliga desde ese momento a rea-—
lizar tambi&n una prestacién de cosa. La aceptacién de la ~ =
prestacifn realizada en primer lugar creaba la obligacién de —--—

realizar la contraprestacién.

En periodos posteriores se derivé del contrato real el -
contrato con arras. cuando las arras eran consideradas como -
prestacifn ficticia, se estaba ante un contrato formal genuino,
aungue conservando la apariencia de contrato real; cuando las -
arras eran consideradas como prestacidén patrimonial efectiva, -
quedaba involucrado en el contrato formal un contrato real. En
este contrato con arras, s6lo guedaba obligado el gue las reci-
bfa a la contraprestacifn, el gue las daba no se obligaba y, --
por lo tanto, podfa desistir del contrato antes de recibir la -
contraprestaciﬁn, pero sin tener derecho a gque se le restituye-
ran las arras.

Para finalizar este apartado, es importante sefialar el -
punto de vista de Valverde y Valverde referente al Derecho Ger-
mano, y respecto del cual se expresa de la siguiente manera:
"Las costumbres de los germanos formaban una legislacifn menos
avanzada gue la del derecho romano, puesto gque estaba dominada
por el simbolismo. El derecho germano posefa una manera espe --—



cial de obligarse cual era tener en
u otro objeto mobiliario sin valor,

la mano un bastdn (festuca)
{(wadium o wadia) que remi -

tfa al estipulante como garantfa de su promesa® (1).

Por su parte, Castdn Tobenas nos dice que: "Se introdujo
Y generaliz6 mucho entre los pueblos germanos la contratacién -
(carta coutio), que tenfa tambi&n sig

no eran -

por documento o escritura
nificaci6n formalista.

simplemente probatorios sino requisitos de existencia de log ~-
extrafios a las sutilezas de los

Tales documentos, en efecto,

Pero los germanos,
no llegaron a comprender la diferencia entre la forma
De aqui gue entendieran que pa
Yy no se con

contratos.
juristas,
ci6n del contrato y su prueba.
ra formar un contrato, bastaba redactar el escrito,
sideraban obligados hasta que el acto escrito fuera redactado™
(2) .

Es pues este derecho al igual que el anterior plenamente
fbrmalista, ya que hacifa depender la existencia del contrato --
del elemento extrinseco y no de la voluntad, que es la sustan -
cia de todo acto juridico en las legislaciones modernas.

III.— El contrato en el Derecho Espafiol antiguo.

Iniciaremos el desarrollo de este punto con algunas bre-
ves referencias sobre las solemnidades gue se usaron en los pue
blos primitivos, y en este caso Espafla, a fin de presentar un -
panorama histOrico y general del principio solemne, el cual ha

Tratado de Derecho Civil
"cues-

(1) VALVERDE y VALVERDE, Don Calixto.
Espahol, Tomo IXI. 2a. Edicibn., Talleres tipogr&fica
ta. Valladolid 1920. P&g. 242.

CASTAN TOBERAS, Jos&. Derecho Civil Espaiol

Tomo IX,Instituto Editorial Reus. Madrid 1943.

Comdn y Foral.
Pag. 596.

(2)



ce depender la eficacia de los contratos de una determinada for
malidad.

En los pueblos primitivos el acuerdo de voluntades era -
insuficiente para engendrar consecuencias juridicas, puesto gue
dominados por un espiritu religioso, no sansionaban los contra-
tos que no se hubieran concertado ante sus divinidades. El au
tor espafiol Castd&n Tobeiias, refiriéndose a las caracteristicas
de la contratacifn en las legislaciones antiguas, se expresa de
la siguiente manera: "Dado el cardcter acentuadamente religio-
so de la constituciétn politica, social y civil de los pueblos -
primitivos, no es extranc gue la contratacifn se desenvolviese -
en ellos bajo la influencia de la sancifén religiosa, celebrd&ndo
se los contratos mediante f6rmulas de Jjuramento o ceremonias de
indole marcadamente supersticioso y litGrgico..., el hibito de
respetar los compromisos hubiera dificilmente arraigado cn la -
humanidad si no se hubiera tenido un dfa la jidea de comprometer
se ante los fetiches de la familia o de la tribu, ante el altar
de los dioses, la tumba de los marabuts, las reliquias de los -
santos” (1). ContinGa diciendo dicho autor: "...en todos los
antiguos pueblos arjos la base de la fuerza obligatoria de los
contratos era el temor de violar el votum hecho a los dioses, y
como era comfin la supersticifn de que los muertos y los dioses
volvian al mundo durante los bangquetes, se explica qQue los vo -
tos y promesas y los actos solemnes hiciéranse comiendo y be -—-
biendo, es decir, ante la supuesta presehcia divina®" (2).

Asf pues, desde el punto de vista histérico el principio

(1) CASTAN TOBERAS, José&. Op. Cit. P&g. 494,

(2) Ibidem.



solemne tiene su origen en los pueblos mi&s antiquos, ya que en
&éstos la solemnidad constitufa el elemento esencial de todo con
trato, es decir, la inobservancia de la forma se sancionaba con
la inexistencia del contrato, en virtud de gue mientras no se -
realizaba la ceremonia impuesta por la costumbre supersticiosa
necesaria para la perfeccitn del contrato, las partes a nada se
habfan obligado.

El contrato en los pueblos antiguos y en Roma misma, no
era el producto de la voluntad libre y congnoscente del hombre,
sino el de una f&6rmula material, estricta, consagrada; si la --
f6rmula existfa habfa contrato, fuera cualquiera el modo con --
que la voluntad se manifestase; si la fSrmula faltaba o era in-—
completa, no hablfa obligacién, no existfa el contrato.

L.a Espaia antigua, con sus sencillas costumbres, el buen
sentido de los pr&cticos Yy el espiritu de justicia del Derecho
canbnico, se opuso al arraigo del sistema romano de contrata --—
cibn. En cambio tuvo decisiva influencia en este orden el De-
recho Germinico y a &ste respecto manifiesta Castdn Tobefas: —--—
"De el Derecho Germ&nico proceden, quizd, estas dos caracteris-
ticas gque presenta el antiguo Derecho Espaificl de obligaciones:
1. La insuficiencia del mero consentimiento para originar una -
obligacién. ... 2. El predominio de la carta, o sea de la forma
escrita" (1). Posteriormente en el Derecho medieval, en Espa-—
fia, gue no tiene su orfgen en la tradicién romana ni en la ger-—
mana, los jurisconsultos llegaron a reconocer la obligatoriedad
del simple acuerdo de voluntades, fundindose en los textos del

(1) Ibid. P&gs. 596 y 597.



Derecho Romano due admitfan los contratos consensuales v otorga
ban ciertos efectos a los nudos pactos; y en los del Derecho Ca
nénico. Este consensualismo esta representado principalmente,
en Espania, por la Ley Unica Tftulo 16, del Ordenamiento de Alca-
14, al establecerse que de cualguier manera que aparezca que —-=—
uno guiso obligarse, gqueda obligado.

Por otra parte el justamente llamado monumento jurfdico
de la Edad Media, la Ley de la Siete Partidas, siguif el siste-~
ma imperante en el Derecho Romano, y al efecto Castin Tobefas -
manifiesta: "En nuestra Patria, las Partidas {en las leyes gue
regulan la contratacibén, comprendidas en la Partida V) intenta-
ron introducir el sistema romano, con su teorfa de la estipula-
cién, contrato literal, diferencia entre pactos y contratos, --
etc." (1). En este mismo sentido manifiesta Jacinto Pallares:
“La Quinta Partida se ocupa de los contratos en guince titulos
Y sin consagrar, como era de esperarse, un capitulo 6 tratado -
especial a la doctrina de los contratos en general, sus condi -
ciones, capacidad de las personas, divisifn de ellos, etc., en
tra desde luego a la reglamentacifn de los contratos especiales
mis conocidos en el Derecho Romano y en la pr&ctica, y por lo -
mismo se ocupa: de los empré&stitos; del comodato; del condesijo
(depSsito); de las donaciones; de la compra venta; de la permu-—
ta; de los comerciantes y de los impuestos al comercio; de los
logueros o arrendamientos; del comercio marftimo; de la estipu-—
lacidn o contrato verbal (promisiones); de las fianzas; de la -
prenda; del pago y extincifn de las obligaciones, y de la ce --
sib6n de bienes, quitas y preferencia de acreedores”. (2).

(1) 1bid. Pag. 597
(2) PALLARES, Jacinto. Historia del Derecho Mexicano. Tomo III

Imprenta, Litograffa y Encuadernacién de I. Paz. México =--—
1901. Pag. 461,



En este libro o Partida todo es Derscho komano, excepto
el plan general de su exposicifn gue es muy imperfecto, pues la
generalizacifn de los contratos no descansa en base de importan
cia juridica, y asfi manifiesta: "E porque estos pleytos (dice -
el prSlogo), e posturas (contratos), a que llaman en latin Con-
tractos, son los unos de gracia (gratuitos) & de amor, que se -
fazen los unos a los otros; e los otros son por razon de su pro
de amas las partes (ambas partes)" (1). Esta Partida consigns
la prisi6én por deudas y las solemnidades de la estipulaci&n, —-
sin conocer probablemente los iltimos progresos del Derecho Ro-
mano. Esta prisifn por deuda la encontramos plasmada en la Ley
Cuarta, Tit. 15 de la Quinta Partida y la cual dice: "Que pena
meresce aquel que non qguiere pagar sus debdas, ni desamparar --
sus bienes" (2).

Aungue la Edad Media no se desnudsS por completo de ese -
simbolismo, de ese formularismo de la legislacifn romana, "...
la tendencia hacia el derecho natural (manifiesta el doctor Don
Clemente Fernadndez Elfas) era mayor dfa en dfia, y las necesida-
des de los tiempos compelfan a realizarla con fuerza extraordi-
naria: no es, pues, extrafio que al romanismo de las Partidas si
guiese la célebre dAisposicifn de las leyes del Ordenamiento,..
LPO(3) . L&gicamente gue se refiere este autor a la Ley Unica,
Tit. XVI, del oOrdenamiento de Alacal&, Pero continGa diciendo -
el autor: "Ya nada son las f&rmulas; el consentimiento, esto es,

(1) Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alfonso el Nono. Tomo
IX. V partida. Pag. 634.

(2) Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alfonso el Nono. Ob. =
Cit. Tit. XV. Ley IIIT. P&g. 905.

(3) CLAMENTE FERNANDEZ, Elias. Derecho Civil Espariol. Libreria
de Don Leocadio L&6pez, Editor. Madrid. 1873. Pag. 568.



la manifestacibn clara, explicita, terminante de la voluntad 1lo
es todo; al materialismo del derecho contractual antiguo se ha

sustitufdo el espiritualismo m&s elevado en el moderno. Por
eso en Espana la antigua distincifn entre pactos y contratos, -
tan conocida en el Derecho Romano y aceptada por las Partidas,-
ha dejado de existir, y no hay entre ellas diferencia de ningu-
na especie" (1).

En cuanto a las Leyes de Toro, no nos detendremos a ha -
cer un andlisis detallado de sus ochenta y tres leyes, s6lo in-
sertaremos aguf una cita de Don Clemente Fernindez Elfas, gue -
dice: las Leyes de Toro "...amplian la facultad de vincular, y
se ocupan extensamente de los retractos, institucidn de que no
hablaron las Partidas™ (2). Las Leyes de Toro se insertaron -
en la Recopilacibn y forman al igual gue el Ordenamiento de Al-
calsd parte de ese Cbdigo.

En virtud de Que el antiguo Derecho Espaficl se regula en
2l Ordenamiento de Alcali, gue pasa a la Novisima Recopilacién,
hablaremos pues ahora del consensualismo de ese Ordenamiento.

El principio consensualista otorga plena validez a los -
actos jurfidicos sin tenexr en cuenta el elemento formal, pues sb
lo considera a la voluntad como generadora de consecuencias ju-
ridicas.

El principio gque nos ocupa fue establecido firmemente en
el Ordenamiento de Alcald del afio 1438, en su Ley Unica, Tft. -
XVI, y la cual proclama segln Sinchez Roman: “Que pareciendo --
gue se guiso un ome obligar'a otro por promisifn, o por algdn -

(1) Ibidem.
(2) Ibid. Pag. 121.



contracto, © en alguna otra manera, sea tenudo de aguellos a - -
guines se obligd e, non pueda ser puesta excebcecifn que non fué

fecha estipulacisn, que guiere decir: prometiendo con ciertas -
solemnidades del Derecho; o que fué& fecha a escribano ptblico,-
©O a persona privada en nombre de otro entre absentes; o gue se

obligs uno a dar o de facer alguna cosa a otro; mas gue sea va-
ledera la obligacifin o del contrato gue fueran fechos en cual -
quiera manera gque aparezca gue uno se quiso obligar a otro, e -
facer contracto con &1" (1). Comentando &ste principio, mani-
fiesta el autor citado: "Este principio, es el summun del sim -
ple consensualismo, ya gque el texto legal no puede Ser mds ex -
presivo, su espiritu m&s amplio ¥y su contenido m&s innovador...
Es una en&rgica protesta contra el exclusivo carfcter formalis-
ta de la legislaci®dn Romana y una reaccién violenta contra las

antiguas tendencias" (2); pues debemos recordar que las anti --
guas tendencias todo lo ffan al elemento externo de las solemni
dades y del rito preestablecido, sin preocuparse del elemento -
interno, de la voluntad, Al sistema cdel Ordenamiento de Alca-
15, le sucede todo lo contrario, y asfi manifiesta S&nchez Romin:
" Para el Ordenamiento, radicalmente consensual, todo lo es la

voluntad, el clemento interno y subjetivo del querer de los con
tratantes; nada importa la forma para la eficacia de la obliga-
cibn y del contrato, hasta el punto que el contratante guedarad

okligado de cualquier manera gque haya manifestado su voluntad,

con tal gque aparezca, es decir, no s6lo cuando llana y expresa-
mente asji resulte, sino cuando pueda y deba deducirse, con rec-
ta raz§n que se quiso obligar" (3),. Es pues este Ordenamiento

(1) SANCHEZ ROMAN, Felipe. Estudios de Derecho Civil. Tomo IV.
Est. Tipogrifico "Sucesores de Rivadeneyra". Madrid. 1899.
P&g. 171.

(2) rbidem,

(3) Ibidem.



de Alcald un regulador del consensualismo puro en los contratos,
en virtud de que como lo manifiesta Rijina Villegas: "...gue —--
los contratos obligan, independientemente de la forma o solemni
dad que se hubiere empleado; gue de cualguier manera que aparez
ca gue uno se guiso obligar, resultard obligado sin que sea ne-
cesaria una estipulacién, que guiere decir promesa con cierta -
solemnidad" (1). Es pues esta cita, una tradiuccibn en cierto

modo, con md3s o menos palabras de lo expresado por Si&nchez Ro -
man en cuanto al principio del Ordenamiento de Alcal4. Expre—
samente en el Ordenamiento que nos ocupa, se suprime la estipu-
laci6én del Derecho Romanc y se reconoce lo que despué&s, en el —
Derecho Moderno, se enuncia diciendo que el ceonsentimiento en -~
los contratos consensuales se perfecciona por la simple manifes
tacién de wvoluntades, sin requerir formalidad alguna mara su -—

expresién.

Ya para terminar, haré& una breve referencia al C6digo Ci
vil espafiol, el cual asienta como principio fundamental en su -
artficulo 1258 que: "Los contratos se perfeccionan por el mero -
consentimiento, y desde entonces obligan, no s6lo al cumplimien
to de lo expresamente pactado, sino tambié&n a todas las conse -
cuencias que, segtin su naturaleza, sean conformes a la buena fe,
al uso y a la ley"™ (2). El mismo COdigo desenvuelve tan impox
tante principio en el articulo 1278, al ordenar que los contra-—
tos sean obligatorios, cuélquiera que sea la forma en que se ha
va celebrado, siempre que en ellos ocurran las condiciones esen

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo -
III. Editorial Porrxtda, S.A. Mé&xico. 1980. Pig. 103,

(2) MANRESA, Jos& Maria. Comentarios al C8digo Civil Espafiol. -
Tomo VIIX. Editorial Reus, S.A. Madrid 1929. PaAg. 564.



ciales para su validez. Seg(n esto, el contrato es perfecto y
obigatorio desde que hubo consentimiento y por tanto impera en

el C6digo Civil Espafiol el consensualismo, pero no 1o es puro,
puesto que su artfculo 1280 prescribe la observancia de la es -

critura ptblica en determinados casos.

Calisto Valverde y V., nos dice que la jurisprudencia =
Espalfiola ha establecido las siguientes reglas respecto de las -
formalidades: "1.- Que la eficacia de los contratos depende de
sus reguisitos esenciales y no de la forma; 2.- Que lo gue hace
el artfculo 1279 en su relacién con el articulo 1280 (del C&di-
go Civil Espafiol), es imponer una obligacifn m&s, pero el obli-
gado no tiene facultad para contrariar las obligaciones sin for
ma; 3.- Que el ejercicio de la accién para llenar la forma, no
es necesario que proceda al de la derivada del contrato; 4.- Que
segdn doctrina reinterada del Tribunal Supremo, las prescripcio
nes de los artfculos 1279 y 1280 no desvirttian en nada el artf-
culo 1278, si de conformidad con aquéllos las partes tienen de-—
recho a gue se otorgue la correspondiente escritura para hacer
constar lo convenido cuando la ley lo requiera, esto no obstan-
te para que lo pactado tenga fuerza obligatoria desde luego y -
produzca sus efectos naturales" (1).

Resumiento la jurigprudencia Espafola podemos afirmarx,-
que la eficacia de los contratos depende s6lo del consentimien-—
to con independencia de la forma. El C6digo Civil, por su parx
te, es en principio consensualista y excepcionalmente formalis-—

ta.

{1) VALVERDE y VALVERDE, Calixto. Tratado de Derecho Espaifiol. -
Tome III. Talleres TipogrSificos "Cuesta". Valladolid. 1920
Pag. 247.



IV.- El1 contrato en el C6digo Napoleb6n.

Dada la importancia gue reviste el tratamiento de la vo-
luntad para los efectos de la contrataciédn entre las partes, un
pafs que como Francia lega a los c&digos civiles modernos un --
conjunto de principios fundamentales que les dan sus bases de -
cimentacidn; es preciso referirse a este pais con cierto deta -
lle.

En principio podemos apuntar que Francia recibid dos im-
pertantes influencias jurfdicas atendiendo a su situacitn geg -
grafica. El Sur con una marcada influencia romdnica y el Nor-—
te con una fuerte penetracifn del Derecho Germinico v, en conse
cuencia, la concepcifn de la voluntad fue distinta en esos dos
&mbitos.

La evolucibén que habfa tenido el Derecho Romano hizo que
la voluntad tuviera gran importancia en la celebracifn de los -
contratos y por ello se le concedif marcada importancia. Es -~
natural que ese consensualismo, propio de un Derecho elaborado
y firme, dejara sentir su influencia en los territorios del sur
de Francia, los gue como mencionan los tratadistas Paul Ourliac
Y J. de Malafosse, "Guardan la tradici6n romana con fidelidad, -
Los contratantes no recurren a ningfin simbolismo, basta el docu
mento escrito; a menudo el disponente habla en primera persona
Yy participa personalmente en la realizacién del acto: lo escri-
be, lo firma o, simplemente, lo toca. A veces se hace tambi&n -
mencifn de una stipulatio gue no tiene ningfn objeto, siendo sé
lo una reminiscencia de un antiguo formalismo romano; la pala -



bra estd tan deformada a menudo, que parece ser cierto que no -
la comprendfa ni siquiera el gue la habfa escrito” (1).

El Norte de Francia en contraposici6n recibe la penetra-
cisn de un Derecho rudo y primitivo, caracterizado por su afidn
de formulismo excesivo, es decir, el Derecho Germano. Llega a
tal extremo la formalidad requerida por el Derecho Galo del Nor
te, gque como continfa diciendo los tratadistas P. Ourliac y J.
de Malafosse: "El escrito toma la forma de un depSsito gque con-
tiene la prueba de los gestos realizados o de las palabras pro-
nunciadas”" (2). Una verdadera incorporacifn al papel, al docu
mento, se producfa por efecto de tan rigurosa solemnidad; algo
parecido a lo que sucede en los tfitulos de cr&dito modernos, en
los cuales el derecho existe mientras existe el documento que -
los cotiene, es decir, en el Derecho Francé&s primitivo del nor-
te, el documento es el contrato, perdido el cual desaparece el
contrato y por lo tanto el derecho para exigir su cumplimiento.

Una de estas dos situaciones antagbSnicas debfa desaparxre-
cer con el triunfo de la otra y agu&lla gque resultara triunfade
ra debfa recibir la influencia de opiniones juridicas poderosas
bien elaboradas, refinadas, es decir, recibir ei favor de la in
fluencia de un Derecho que tuviera perfectamente definido su --
criterio acerca de la voluntad.

El Derecha Can6nico es la influencia decisiva que en - -
Francia inclina la balanza a favoxr de la postura consensual.

Podemos hablar propiamente de una recepcitn del Derecho
Canbnico en Francia. Todas las ideas que el Derecho Canénico

(1) OURLIAC, Paul, y J. de Malafosse, Derecho Romano y Frances
Hist6rico. Tomo I. Traduccibn al espafiol de Manuel Fairé&n,
Bosch, Casa Editorial., Barcelona. 1960. P&g. 148

{2) Ibid. P;g. 149,



habfa labrado en tornoc a concepciones morales y teol8gicas son
aprovechadas y adaptadas al campo del Derecho.

Esta recepcibn del Derecho Canbnico en Francia la apre -
ciaremos sobre todo a través de Domat y Pothier, los cuales - -
adaptan los principios morales y teol6gicos gque constitufan la
esencia fundamental del Derecho Canénico, a las formas comunes,
es decir, a las obligaciones entre particulares y con esto, al
Derecho Civil.

Por principio diremos gue Domat es el autor de la famosf
sima cita que dice: La voluntad de las partes es la suprema ley
en los contratos. Picho pensamiente lo encontramos claramente
manifestado en una referencia que en relacifn a Domat hacen 1los
hermanos Mazeaud, y gue es la siguiente: "Los redactores del C&6
digo Civil extrajeron del principio de la autonomfa de la volun
tad, su consecuencia necesaria: el respeto de la palabra dada.-
Puesto que el deudor se ha comprometido libremente, debe cumplix
lo gque ha prometido. Es la c&lebre f6rmula del artfculo 1134 pid
rrafo I del C&digo Civil: las convenciones legalmente formadas -
tienen fuerza de ley entre aqué&llos que las han hecho. Sus re -
dactores la tomaron de un texto de Domat (Loix civiles, lib. I,
Tit. I, sec. II: VII), que dice: Formuladas las convenciocnes, -
todo lo convenido tiene fuerza de ley entre agué&llos gue las ——
han hecho: y no pueden ser revocadas mis que por su com@Gn con -

sentimiento” (1).

Sin lugar a duda, podemos concluir que Domat es un autor
totalmente consensualista, la propia lectura de la cita mencio-
nada y de la frase va transcrita en relacibn con la jerarqufa -

(1) MAZEAUD, Henry, Leon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. --
Parte Segunda, Vol. I. Ediciones Juridicas Europa—-América,-
Traduccitn de Luis Alcal&-Zamorxra y Castillo. Buenos Aires.-—
1960. P&gs. 35 y36.
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de la ley que en los contratos tiene la voluntad, nos marca la

importancia que para la corxiente consensualista tuvo Domat en
la recepcifn que el Derecho Frances hizo de los principios apun
tados por el Derecho Candnico.

Pothier por su parte, es un convencido plenoc del consen-
sualismo; considera gue el Derecho es tanto mis perfecto cuanto
m&s tienda a perfeccionar sus obligaciones por el simple consen

timiento de quienes las provocan.

El hecho de que un individuo gue por su consentimiento -
obliga en razén de que otro individuo a su vez ha manifestado -
su voluntad en el sentido de obligarse con el primero, constitu
ye la nocién fundamental de la teorfa de los contratos que se -
refleja en los cb6digos civiles modernos.

En relacién al contrato, Pothier manifiesta: "Un contra-
to es una especie de convencién. Para saber pues, lo que es -
un contrato, es necesario antes saber lo que es una convencién.
Una convencién o un pacto (puesto que dichos t&rminos son sin6-
nimos) es el consentimiento de dos o m&s personas para formar -
entre ellas alglin compromiso, para resolver uno existente o pa-
ra modificarlo” (1).

Con esta transcripcitn del autor en cita podemos ya per-—
catarnos de la impoftancia marcada que en &1 tiene el consenti-—
miento, pues asi como dice gue convencién y pacto son sin®nimos,
tal y comoc lo cbnsivieron los romanos y lo cual ya manifestamos
en el punto primero de este capitulo, tambi&n dice gue conven -
cifn y pacto implican en sf mismos la nocifn de consentimiento.

(1) POTHIER, R. J., Tratado de las Obligaciones. Editorial Bi -
bliogr&fica Argentina. Buenos Aires. 1961. Pag. 12.



Convencifn y consentimiento son en Pothier dos conceptos que no
se pueden desligar de ninguna manera; el concepto de convencién
implica en forma fatal la idea de consentimiento o dicho en - -
otros té&rminos, el pacto no se entiende sin el consentimiento,-
es &ste un elemento de existencia de aqué&l. Con lo expresado
por Pothier, el consentimiento se convierte desde ese momento

en uno de los elementos de existencia de los contratos,

En relacién a los convenios, sigue diciendo Pothier: "La
especie de convencién que tiene por objeto formar algfin compro-
miso, es lo que se llama contrato. Los principios del Derecho
Romano sobre las diferentes especies de pactos, y sobre distin-
guir los contratos y los simples pactos, por lo mismo que no se
fundan el el derecho natural, estando por el contrario muy ale-
jados de su sencillez, no admiten en nuestro derecho” (1).

Como vemos, Pothier inicia con su pensamiento el deslin-~
de de convencién y contrato, asigndndole a la primera la catego
rfa de género y al segundo la categorfa de especie, pues si — -
bien un pacto puede generar compromisos, resolver © terminar un
compromiso existente o bien modificarlo, hay ciertas especies -
de pactos gue solamente crean compromisos, esto es a 1o que PQ -
thier llama contrato. Si bien todo contrate es un pacto, no -
todo pacto es un contrato. Este pensamiento es el inicio de -
los principios modernos que se estampan en los cé6digos actuales
relativos a la diferencia de grado existente entre convenio y -
contrato.

Para continuar con lo transcrito anteriormente, manifies

(1) POTHIER, J. R., Op. Cit. Pag. 12,



ta Pothier en otro parrafo: "De lo dicho se sigue gque, en nues-
tro derecho (Derecho Francés)} no se debe definir el contrato co
mo lo hacen los intérpretes de Derecho Romano, ..., Sino que de-
be definirse como una convencién por la cual las dos partes re-
ciprocamente, o s8lo una de las dos, prometen y se obligan para
con la otra a darle alguna cosa © a hacer o no hacer tal cosa*" -
(1) .

"He dicho prometer y obligaxr, pues s6lo las promesas gue
hacemos con intencidén de empefiarnos y de conceder a quien se —-
las hacemos el derecho de exigir su cumplimiento, dan materia -

para un contrato © una convencién® (2).

Por ultimo, es conveniente mencionar gue la nocién forma
ne desaparece en Pothier, pues consideraba de gran importancia
revestir de cierta foxrmalidad a determinados contratos tales co
mo el de pré&stamo de dinero, préstamo de uso y depSsito; tal --—
formalidad serfa la de gue un notario interviniera en el acto,-
levantando acta del mismo. bicha formalidad no es esencial pa
ra la existencia misma del convenio, sino gque en todo casoc se -
rfa Gtil para hacer £8cil la ejecucifn de las prestaciones deri
vadas del pacto, pues.auxiliaria a una de las partes en la exi-
gibilidad del cumplimiento de dicho convenio, asf manifiesta --
Pothier: "Cuando el convenio es verbal, es m&s f£3cil a la parte
a gquién se pide la ejecucibn de lo convenidovel desdecirse, sos
teniendo gue el convenio no era mas que un proyecto hasta tanto
no se recibiera la firma del contrato” (3).

(1) Ibidem.
(2} IXIbidem.
(3) Ibid. PAag. 20.



Por lo visto lo que buscaba al introducir cierta formali
dad en los contratos, no era rodearlos de un exagerado formalis
mo que pudiera en determinado momento hacer diffciles las con -
venciones y aln mis, desvirtuarlas en su naturaleza esencial, -
sino que por la forma reguerida se trataba de dar seguridad ju-
ridica a las partes gue intervenfan en la celebracifén de los --
contratos, para hacerlos en un momento determinado de f&cil eje
cucidn.

Después de haber analizado con cierto detalle la recep -
cifén que en Francia se di6 al Derecho Can®fnico, abordaré el te-
ma relativo al C6digo de Napolefn. Las influencias que lo con
figuran en su forma definitiva se encuentran localizadas propia
mente en la recepcidn del Derecho Candnico en Francia.

E1l consensualismo se habfa abierto paso en forma defini-
tiva con detrimento del formalismo, todas las afirmaciones y --—
disposiciones relativas a los contratos y obligaciones en el CS
digo Civil Francé&s apuntan un dominio absoluto del consentimien
to.

Las obligaciones no tienen otra fuente gue la voluntad -
de las personas que contratan, el consentimiento entrana la - -
esencia y razén de ser de los contratos y adn mds, la voluntad
de los individuos al mismo tiempo gue d& vida a los contratos y
con ellos a las obligaciones, es de tal modo absocluta, cue di -
base a gque las cliusulas de los contratos se convengan modalida
des ilimitadas.

Ya en el C68digo Napolefn (C6digo Civil Francés), sus re—
dactores adoptaron el principio del consensualismo, hay que sen



tar en principio gue los contratos se perfeccionan por el sdlo
acuerdo de las voluntades. No obstante admitieron algunas ex—
cepciones, cuya lista se ha ampliado con el renacimiento actual
del formalismo. Los contratos solemnes y los contratos reales
constituyen pues, las excepciones.

Después de una larga evolucifn en cuanto a la forma de -
contratacién, comenzada en Derecho Romano, proseguida en el an-
tiguo Derecho Francés por impulso de los canonistas, los juris-
tas del siglo XVII adoptaron definitivamente el principio del -~
consensual ismo.

Los redactores del C6digo Civil consagraron ese princi -
pio. Si la regla: el s&lo consentimiento abliga, no fue dicta
da expresamente, no deja por ello de regir menos en el TIitulo -
de los contratos.

En el C&8digo Napoledn no se enuncia, al hablar de los -~
elementos de validez de los contratos, a la forma como un regui
sito para gue el contrato surta efectos legales; a €ste respec-—
to Rojina Villegas refiriéndose al C6digo Napoledn, dice: “...
simplemente el artfculo 1108 de €se C6digo dice asfi: 'Cuatro —-
condiciones sSon esenciales para la validez de un convenio: el
consentimiento de la parte gue se obliga:; su capacidad de con -~
tratar; un objeto cierto que forma la materia de la obligacién,

una causa lfcita en la obligacién'". (1)

Sin embargo, en dicho C6digo, aunque no se menciona 1la
forma como elemento de validez para los contratos en general, -
en la reglamentacién gue en particular se hace de determinados

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. P&g. 102.



contratos, principalmente de los translativos de dominio, se -
exige la forma escrita.

El contrato es por lo tanto, en el C6digo Napoleédn, con-
sensual. Las obligaciones se crean pox la sola veoluntad de --
las partes, con independencia de la forma en gue Se exprese --—
esa voluntad. A este respecto, los hermanos Mazeaud manifies
tan: "Los redactores del C6digo Civil han visto en el consen -
sualismo el corolario de la autonomfa de la voluntad. Sin em-—
bargo, han admitido algunas excepciones a la regla: en el C&6—
digo C€ivil, ciertos contratos, muy raros por otra parte, son -
© solemnes o reales". (l). bichos hermanos, contindan dicien-
do: "Por otra parte, aln cuando no estén exigidas para la va -
lidez del contrato, numerosas formalidades se realizan pricti-
camente, sin embargo, en razén de su utilidad (en cuanto a la
prueba del contrato, su publicidad, etc.)" (2).

V.- El contrato en el C&6digo Civil Oaxaca de 1827-1828, y en —
el C6digo Corona de Veracruz de 1869.

Hablaremos primeramente del C6digo de Oaxaca aludido,
y al respecto cabe hacer notar, gue en M&xico, se observaban -
en esta epoca las Jdisposiciones del Ordenamiento de Alcals vy
de la Novisima Recopilacién en cuanto a la reglamentacién de -
los contratos en general.

Este C6digo de Oaxaca de 1827-1828 estaba plenamente in
flufdo por la legislaci6n espafiocla, en relacifn a la forma de
la celebraci6n de los contratos.

(1) MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean. Op. Cit. Pdg. 80
(2) Ibidem.



Este C6digo en su artfculo 898, 45 una definici&n de lo
que es contrato y al efecto manifiesta: "El contrato es una con
vencién por la cual una o muchas personas se obligan hacia una
o muchas otras a dar, hacer o no hacer alguna cosa”" (1). No ~——
obstante que en este C6digo no se establece un artfculo preciso
en el cual se mencione la manexra en que se perfeccionan los con
tratos, es de entenderse gque se perfeccionan por el mero consen
timiento de las partes, ya que como se dijo, se observaban los
principios del Ordenamiento de Alcali. Este principio consen
sualista se reafirma por lo dispuesto en el artfculo %906, gque -
al enumerar las condiciones esenciales de validez de los contra
tos, excluve a la forma. Este artfculco dice: “Cuatro condicio—-
nes son esenciales para la validez de un contrato: el consenti
mientc de la parte que se obliga, su capacidad de contratar; un
objeto cierto gque forme la materia del Empefio; una causa lfcita
en la obligaci6n" (2). Mdis, si continuamos examinando el arti
culado del C6digo a que nos referimos, pareceria ser que el con
sensualismo pretendido no lo era en su totalidad, y asf el artf
culo 931 establece: "Las convenciones legalmente formadas hacen
veces de ley para los que las han hecho” (3). Parece ser que
segtin esta disposicidn, el legislador pretendid revestir de -—--
cierta formalidad a algunas convenciones..- M&s sgin embargo, se
desprende gque casi todos los contratos son consensuales a excep
cifn de algunos gue requieren de cierta formalidad, y en este -
orden de ideas, los dos artficulos gue a continuacién transcribo
dan clara muestra de lo antes dicho. E1l art?culo 1283 dice --

{1) ORTIZ URQUIDI, Raul. Oaxaca. Cuna de la Codificaci6n Ibero-
americana. C6digo Civil Oaxaca, libro 32, De 29 de Octubre
1828, Editorial PorrcGa. Mé&xico 1974. Psg. 242.

(2) Ibidem.

{3) Ibid. P&g. 245



asf: "El cambio se hace y perfecciona por s&lo el consentimien-—
to, de la misma manera gque la venta" (1). Por su parte, el ar-
tfculo 1376 al referirse al contrato de compaiifa, establece: —-
"Toda companfa debe redactarse por escrito cuando su fondo co -

mGn es de un valor de m3s de doscientos pesos" (2).

Por lo expuesto, podemos percatarnos que en cierto modo
&ste CO6digo adopta un sistema eclé&ctico.

Por su parte, el C6digo Corona de Veracruz, se inclind -
por un formalismo mucho mds marcado gue el del C8digo Civil Oa-
xaca, no obstante gque parte de un principio consensualista,
pues en su artfculo 1352 dispuso: "Los contratos se perfeccio -
nan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan no so-~
lamente al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tam --

bi&n de todas las consecuencias gue, seglGn sSu naturaleza son
conformes a la buen f&, al uso o a la ley"” (3). Mis sin embar-—
go, en su Capitulo 1II, referente a los requisitos esenciales pa
ra la validez de los contratos, agregl el requisito de la forma
externa y dispuso en su artfculo 1362: “"Los requisitos siguien-—
tes son indispensables para la validez de todo contrato: 1l.- Ca
pacidad de los contrayentes. 2.- Su consentimiento. 3.— Obje-
to cierto que sea materia de la obligacién. 4.~ Causa lfcita de
la obligaci®n. 5.- Forma requerida por la ley". (4).

El C&digo en cuestifn, reglament6 la forma externa de --—
los ccntratés, y en sus arf;culos 1383, 1384, 1386 dispuso res-
P9cti§amente: "Cuando la ley exige una forma determinada para -

(1) Ibid. Pig. 289

(2) Ibid. P&g. 301

(3) c6digo Civil del Estado de Veracruz Lave. Proyecto del C. -
Lic. Fernmando de Jeslis Corona. Edici6n Oficial. Imprenta de
"El Progreso'. Veracruz. 1868, P&Ag. 344.

(4) Ibid. P&g. 346.



cierta especie de obligaciones, estas no ser&8n vilidas, si se

otorgan en forma diferente” (1). “"Cuando la cobligaci®én versa -

sobre una cosa 6 cantidad de valor de cien pesos en adelante,
deberi redactarse por escrito, y Gnicamente podri probarse la
en los casos que la ley seifiale...”

obligacifn por otros medios,
dispuso: "Deben redactar-

(2). Por su parte, el artfculo 1386,
se en escritura ptiblica: 1l.-Los contratos que tengan por objeto
la transmisi6n de bienes inmuebles en propiedad 6 usufructo, 6
alguna obligacitn 6 grav&men sobre los mismos. 2.-Las particio-
nes de herencias cuyo importe pase de mil pesos, 6§ en las cua -
les haya bienes inmuebles, aungue sean inferiores & dicha canti

dad. 3.-El contrato y prorrogacifn de una sociedad, cuando esta

y cuando sea particular, si es de valor de m3s -—

sea universal,
6 alguno de los bienes aportados sea inmue

de doscientos pesos,
ble. 4.~Los arrendamientos de bienes inmuebles por mds de cua =
S5.-La constitucién y aumento de la dote, y la carta —
siempre gque la cuantfa de esStos actos exceda de

salve los casos del articu

tro ahos.
de pago dotal,
doscientos pesos. 6.-Las donaciones,
lo 1324. 7.~-Los censos y la constitucién de renta vitalicia.
8.~La cesifn, repudiacifn y renuncia de derechos hereditarios &
de la sociedad conyugal. 9.-El poder general para pleitos y los
deben presentarse en juicio escrito: el poder pa

especiales gue
ra administrar bienes, y cualquier otro gue tenga por objeto un
6 gue deba redactarse en escritura pdblica 6 en
10.~Las transacciones sobre la --
& siempre que recaigan so-

acto redactado
que tenga interxré&s un tercero.
cuantfa de m&s de doscientos pesos,

bre bienes inmuebles. 11.-La cesi&n de acciones o derechos pro-

(1) Ibid. P&g. 351
(2) Ibid. rags. 351 y 352,



cedentes de un acto consignado en escritura pGblica. 12.-Todos

Y cualguier actos que sean accesorios, explicatorios, derogato-

rios o modificativos de contratos redactados en escritura pGbli

13.-El1 pago de la obligacifn consignada en escritura, excep
intereses, alqui

En los ar-—

ca.
tudndose los parciales y todos los relativos a

ler, renta ptGblica, cd3non y otras anualidades” (1).

tfculos ya transcritos claramente se ve gue se establece el
pues en este C6digo de postu-—
aquf la for-

principio general del formalismo,
a diferencia del ya antes estudiado,

ra eclectica,
y el consensualismo la excepcidn.

ma es la regla,

VI.~ El contrato en el C6digo Civil Mexicano de 1870 y 1884.
Cabe hacer notar que en ME&xico hasta antes del C6digo Ci

vil de 1870, se observaron las disposiciones del Ordenamiento -

de Alcald y la Novisima Recopilacién, en cuanto al ré&gimen de -

los contratos en general, y por esto existif entre nosotros el

consensualismo puro.
Hablaremos primeramente del C&6digo Civil Mexicano de -~ -
Este C6digo vino a derogar la legislacifn antigua en las

1870.
Yy en relacifn a la forma en al cele-

materias que reglamentaba,
bracién de los contratos sigqui6 influfdo por la legislacién es~

pafiola.

El principio consensualista de este C&digo se desarrolla
cuando dispone: "Los contratos
y desde entonces --
8i-

plenamente en el artfculo 1332,
se perfeccionan por el mero consentimiento;
obligan no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado,

(1) 1Ibid. P&gs. 352 y 353



no también a ‘todas las consecuencias que, segtn su naturaleza,-—
sean conformes a la buena f&, al uso © a la ley" (1). Este mis
mo principio consesualista se reafirma por lo dispuesto en el -
artfculo 1395, gue al enumerar los requisitos de validez de los
contratos excluye a la forma. El artfculo dice asi: "Para que

el contrato sea vilido debe reunir las siguientes condiciones:-
1.~ Capacidad de los contrayentes; 2.- Mutuo consentimiento; —--
3.- Objeto lficito" (2). Pero si continuamos examinando el arti
culado de este C8digo, nos daremos cuenta gue el consensualismo
puro que se prentendié establecer, no se llevd a cabo totalmen-—
te. Sin embargo, puede decirse que el principio del artfculo -
1392 fue desmentido en el propic T6digo, porgue casi para cada

contrato impuso una forma. Comentando este aspecto, Rojina Vi-
llegas expresa: "No obstante que en el C6digo de 1870 se regula
el consensualismo puro de acuerdo con los artfculos antes trans
critos, al reglamentarse los diferentes contratos se contradice
dicho consensualismo, para exigir una forma determinada en cier
tos contratos, especialmente en los translativos de dominio, en
el arrendamiento, en la sociedad y en la hipoteca:;..." (3). -
Ademds, se reconoce expresamente la excepcitn formalista, ya —--—
que en el capitulo en gque reglamenta la forma externa de los -~
contratos existe un artfculo, el 1439, que a la letra dice. "La
validez de los contratos no depende de formalidad alguna exter-—
na; menos en aquellos casos en cue la ley dispone expresamente

otra cosa" (4). De este precepto se desprende gue no todos los
contratos son consensuales, sino gque excepcionalmente hay algu-

(1) C6digo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja Cali
fornia, de 1870. Tip. de J.M. Aguilar Ortfz. México. 1875.-
P&g. 136

{2) Ibidem.

(3) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pig. 104,

(4) C6digo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja Cali
fornia, de 1870. Ob. Cit.



nos que requieren de una determinada formalidad.

Por lo anteriormente expuesto, podemos afirmar categSri-
camented que se trata en este caso de un Cédigo de sistema eclec
tico. Los preceptos anteriormente transcritos nos indican gue
el consensualismo constituye el principioc y gque el formalismo -
la excepcifn, pero esto es otra de las contradicciones del C6di
go en cuestibn, porgue realmente la excepcién formalista se - -
aplica con mayor frecuencia que el principio consensualista. -—-
Si hacemos un balance de los contratos consensuales y de los —-
contratos formales, podemos concluir gue la tendencia gue predo
mina en el C6digo Civil de 1870, es formalista y no la consen -
sualista como aparentemente se cree,

Por otra parte, el C6digo Civil de 1884 adopté un crite-
rio formalista, ya que suprimié el principio de que los contra-
tos se perfeccionan por el mero consentimiento, principio esta-
blecido por el C6digo Civil de 1870 y gue, coino hemos visto, =--
fue negado en la mayorfa de los contratos. El nuevo C6digo, pa
ra evitar esa contradicciédn, se decidi6 por el sistema formalis
ta, pero &ste sistema tampoco fue absoluto, puesto gue reglamen
t6 varios contratos consensuales a los cuales no se les prescri
bi6 expresamente una formalidad; en relacién a este punto, ex -
plica Rojina Villegas refiri&ndose a un comentario de Macedo, -

que "...la Comisifn encargada de redactar dicho C6digo (el de -
1884), consider6 conveniente suprimir los artficulos generales -
que admitfan el consensualismo, para exigir, como se hace en el
proyecto de Garc;a Goyena, la forma como un elemento mi&s en la

validez de los contratos, excepto en aquellos casos en que la -



ley no la requiera" (1).

El artfculo 1276 de é&ste C6digo suprimi8 el principio —-
consensualista y s6lo dispuso: "Los contratos legalmente cele ~
brados obligan, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pac-
tado, sino tambi&n a todas las consecuencias gue, segfin su natu
raleza, son conformes a la buena f&, al uso o a la ley"™ (2). -
Este precepto puede interpretarse en el sentido de gue s8lo los
contratos gue hayan cumplido sus formalidades, obligan a las —-—
partes. El licenciado Miguel S. Macedo, comentarista del c6di-
go de 1884, refiriéndose al formalismo de €ste se expresa en =——
los siguientes t&rminos: "Desde la ley del Ordenamiento de Alca
14, ha prevalecido la teorfa de bastar el simple consentimiento
.para dar por perfeccionados los contratos. Sin embargo, las le
gislaciones modernas, qQue han comprendido gue existe un gran in
terés pUGblico en prevenir los pleitos y asegurar ciertos bienes
por su mayor importancia, han sancionado el precepto de que de-
terminadas especies de obligaciones deben constar precisamente
en cierta forma y gue, en consecuencia, no son vdlidas si se —-
otorgan en forma diferente. Desde que se sanciona este precep-
to, es inexacto el principio de que todo contrato es consensual
Y., por lo mismo, se perfeciona por el simple consentimiento, in
dependientemente de las formalidades externas. La necesidad de
exigir una forma determinada para ciertos contratos es induda -
ble,..." (3).

El Cc&6digo de 1884, al reprnducir el articulo 1395 del C§6
digo de 1870 en su 1270, referente a las condiciones gue debe -
reunir todo contrato para su validez, agreg6 el requisito de la

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Psg. 105.

(2) C8Bdigo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja Cali
fornia. de 1884, M&xico. 1906. Pig. 217.

(3) MACEDO, Miguel. Datos para el Estudio del Nuevo C6digo Civil
Imprenta &e Francisco Dias de Leon. Mé&xico. 1884. P&g. 79.



forma externa y dispuso: "Para que el contrato sea vidlido debe
reunir las siguientes condiciones: I.~ Capacidad de los contra-
yentes; II.- Mutuo consentimiento; III.-~ Que el objeto materia
del contrato sea lfcito; IV.- Que se haya celebrado con las for
malidades externas que exige la ley".

Ccomentando €sta edicifén, es decir, la de la fraccibn IV
del artficulo antes transcrito, el licenciado Miguel S. Macedo -
dice: "Como hemos dicho, al determinar formalidades externas es
peciales para ciertos contratos, el legislador se ha propuesto
evitar litigios y poner a salvo, fuera de toda duda y de todo -
atagque, los derechos gQue ha crefdo de mayor importancia, como -
son los de propiedad rafz, o gque ha considerado m3s expuestos a
abusos, como los de seguros, etc. A fin de proteger este inte-
rés social, se han establecido formas especiales y necesarias,
gque no pueden ser dispensadas ni modificadas por contrato... -
Para dar sancifn a &ste precepto, ha sido necesario declarar nu
los los contratos celebrados sin respetarlos, que es lo gque se
ha hecho al adicionar el artficulo en cuestiébn™ (1).

Los articulos 1322 y 1323, reglamentaron la forma exter-
na de los contratos, de la siguiente manera: "Todo contrato a -
plazo por mis de seis meses, y cuyo interé&s exceda de doscien -
tos pesos, necesita para ser vdlido constar precisamente por es
crito, ya sea otorg;ndose el contrato mismo en documento éfiva-
do, ya otorg&ndose recibo u otra constancia escrita, salvo los
casos comprendidos en disposiciones especiales. sSi las presta-
ciones del contrato fuesen perisddicas, su cuantfa serd regulada
por el monto de una anualidad. Cuando la persona que debe fir-

(1) MACEDO, Miguel. Op. Cit. P&g. 79.



mar un documentc no supiere escribir, firmarid por ella otra per
sona a su ruege ante dos testigos™. Por su parte, el articulo

1323, dispuso: "Ningdn contrato necesita para su validez m&s -
formalidades externas gque las expresamente prevenidas por la =--
lay”. En estos artficulos se establece el principio general del
formalismo, y siguiendo su propbsito ordenan determinadas forma
lidades para ciertos contratos, formas &stas gque en el C6édigo -
anterior estaban calificadas de excepcionales. Pero asfi como -
el nuevo C6digo reglamenta contratos formales, también reglamen
ta algunos consensuales.



CAPITULO SEGUNDO

EL_CONTRATO
I.— Concepto y definicién del contrato.

No pretendiendo llevar a cabo en este capitulo un estu -
dio completo de la boctrina y del Derecho positiQos sobre el --
contrato, sino s6lo un esbozo de la relacién interhumana de m&s
importancia que como fuente creadora de obligaciones, implica -
un acto referido a otro sujeto y categSricamente hace necesaria
la presencia de dos o mis personas para crear nexos obligato --
rios de car&cter puramente jurfdico. De ahi gue juzgo oportu-
no recordar lo que la té&cnica juridica en su aspecto doctrinal
y positivo ha elaborado a este respecto.

A la luz de la Doctrina y de los preceptos del Derecho -
positivo, se ha diferenciado la presencia del convenio y el con
trato, para establecer la funcifn gue cada uno alcanza dentro -
de las relacjiones interhumanas; asi tenemos gque, como lo senala
el tratadista Rafael de Pina, "La concepcién del contrato civil,
en la doctrina y en la legislacién, se bifurca en dos direccio -
nes; una, calificada de amplia,'que identifica los t&rminos con
venio y contrato, y otra restringida, que los separa, distin --



guiendo entre convenio y contrato" (1).

En su primer aspecto significa este acto jurfidico la po-
sibilidad de crear, transmitir, modificar o extinguir obligacio

nes o derechos.

Esta forma amplia del concepto, es subdividida en dos: -
en contrato, y en convenio en sentido estricto; y, se dice gue
el contrato es el acuerdo de voluntades que crea o transmite de
rechos y obligaciones, en tanto que el convenio en sentido es -
tricto es el acuerdo de voluntades que modifica o extingue las
obligaciones y los derechos:; nuestro C6digo Civil vigente se in
clina hacia esta (ltima direccidn, y en sus articulos 1792 y --—-
1793; al efecto dice: "“"Convenio es el acuerdo de dos o m&s pexr
sonas para crear, transferir, modificar o extinguir obligacio -
nes". "Los convenios gque producen o transfieren las obligacio-
nes y derechos toman el nombre de contrato”.

Desde luego se advierte de estas expresiones gue el con-—
trato como relacifn humana solicita la intervencién de dos o —-
mids sujetos; la dualidad entre guien promete y quien acepta o -
recibe la promesa, personajes gue en el mundo jurfdico reciben
las denominaciones de promitente y promisionario o aceptante. -
El maestro Rafael Rojina Villegas, considera gque “... por lo --—
tanto, el convenio tiene dos funciones: una positiva, gue es -~
crear o transmitir obligaciones y derechos, y otra negativa: mo
dificarlos o extinguirlos" (2), asf encontramos que la defini -
cif6n legal que al convenio prescribe el artfculo 1792, se re -

(1) DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Vol.
Tercero. Editorial Porrda, S.A. Primera Edicibfn. Mé&xico, D.
F. P&g. 265.

{2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo VI. -—
Vol. Primero., Editorial Porrda, S.A. Cuarta Edicién., México
D.F. P&ag. 9.



fiere al convenio en sentido amplio, al indicar gue el mismo ~-—
puede desencadenar esas cuatro funciones; mientras tanto, el ar
tfculo 1793, se refiere al convenio en sentido estricto y al —-
cual se le conoce como contrato, el cual produce o transfiere -
obligaciones y derechos, por lo gue interpretando la definicién
del articulo 1793 en contrario senso, hari referencia al simple
convenio en sentido estricto, Yy serd unicamente el gue modifi -
que © extinga obligaciones y derechos.

Pero, considerando el contrato como fuente de obligacio-
nes, unicamente merecerid ese nombre el acuerdo de voluntades de
dos o m&s personas para crear y transmitir entre ellas derechos

y obligaciones.

Por tanto, y en atencifén a lo ya expuesto, encontramos -
que la diferenciacifn entre convenio en sentido estricto y con-
trato, la cual seﬁaia el maestro Leopoldo Aguilar Carbajal es -
que "...el convenio es el acuerdo de dos o mis voluntades, para
transferir, modificar o extinguir obligaciones; en cambio, si -
ese acuerdo tiene como finalidad producir o transferir derechos

u obligaciones, se llama contrato® (1).
II.~ Formacid6n de los contratos.

Es de gran importancia el estudio de la formaci®n de los
contratos, con el fin de precisar, en que momento Yy en gue Jlu -
gar se forman los mismos pues esto ha dado lugar a un sin ntGme-
ro de problemas en el continuo contratar de las partes y fue ng
cesario plantear una regulaci®n legal al respecto. Mas sin em

(1) AGUILAR CARBAJAL, Leopoldo. Contratos Civiles. Editorial Po
rrda, S.A. Segunda Edicibn. Mé&xico D.F. 1977. P&g. 9.



bargo, y para efectos de estudio en cuanto a 1la formacién de —--
los contratos, hay también que distinguir dos casos: 1) Entre
presentes, Yy 2) Entre no presentes.

1) Formacibn entre presentes.— Este punto no ofrece --
realmente dificultad alguna. En cuanto al lugar, lo serd agquél
en el que se encuentren el ofercnte y el aceptante en el momen-
to de la celebracién del contrato, en cuanto al tiempo tampoco
existe problema alguno, ya que como acertadamente lo expresa =--
Marty: "...estando el policitante y el aceptante frente a fren
te, el contrato se forma en el momento en que el segundo exte -
rioriza su aceptacifn, la cual es conocida inmediatamente por -
el primero" (1).

En los contratos gque han sido clasificados como entre -
presentes para su formacifn las partes discuten sus pretencio -
nes, mecanismo que ha observado el maestro Rojina Villegas, - -
quien dice: "En la formaci6n del consentimiento entre presen -
tes la discusibn que se sostiene entre las partes, permite que
la oferta sufra modificaciones, de tal manera que aunque el ofe
rente no estd obligado a sostenerla, por su propioc interés acep
ta las modificaciones y se llega a un consentimiento” (2).

El contrato se puede formar instant&neamente o después -

de cierto plazo, se forma instantineamente si las partes estan
presentes o si el contrato se celebra por telé&fono.

Cuando las partes contratantes se encuentran presentes -
y la oferta se hace sin fijar plazo para aceptarla, el polici -

(1) MARTY. Derecho Civil. Vol. I. trad. de Jos& Cajica Jr., M&x
1952. Citado poxr Rafl Ortfz Urguidi. Derecho civil. Parte -
General. Editorial Porrfa,S.A. México 1977. Pags. 282 y 283.

(2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo V. --—
Vol. I. Edicibn Robredo, México 1951, P&g. 312



tante queda desligado de su ofrecimiento si la aceptaci®8n no se
hace inmediatamente, asfi lo expresa el artfculo 1805 en su pri-
mera parte al disponer: “"Cuando la oferta se haga a una pcrso-
na presente, sin fijacibn de plazo para aceptarla, el autor de
la oferta queda desligado si la aceptacién no se hace inmediata
mente™"., pero si el aceptante @3 su conformidad en ese momento,
queda formado el contrato, quedando el proponente obligado por
su oferta. La conformidad que recibe el policitante debe ser
lisa y llana, pues si la respuesta implica alguna modificacién,
el proponente queda desligado de su oferta, considerindose esa
propuesta como una nueva oferta en la gue el oferente se con --
vierte en posible aceptante en lo gue sc refiere a 1la modifica-
cibn.

Lo anterior rige cuando el contrato se celebra entre pre
sentes y no se fija plazo para la aceptacifn; pero cuando se ha
fijado un plazo para la aceptacidn, el oferente gueda obligado
a sostener su oferta durante todo el tiempo gque dure el plazo -
consedido, pudiendo unicamente desligarse de la oferta, si no =-
recibe la respuesta durante ese plazo o cuando la aceptacibn --
gque obtenga no sea lisa y llana. A este respecto, el C&6digo -
Civil vigente expresa en su artficulo 1804: “Toda persona aue -
propone a otra la celebracién de un contrate fijdndole un plazo
para aceptar, gqueda ligada por su oferta hasta la expiracibn —-
del plazo".

El discutido problema de los contratos celebrados por te
l&fono consiste en determinar si deben considerarse dichos con-
tiatos como celebrados entre presentes © entre ausentes; lo que
resuel?e nuestra legislacifn, aplica&ndoles las reglas que deben



observarse en la celebracifn de los contratos entre presentes,
¥y al respecto el articulo 1805 en su parte final dispone: "La -
misma regla se aplicar8 a las ofertas hechas por telé&fono".

2) Formacifn entre no presentes.- El problema surge en
realidad, cuando se trata de la formacifn del contrato entre -~
no presentes, variando las soluciones segGn varie el sistema al
que Se recurra para resolverlo.

Para determinar el momento en que se forma el contrato -
entre ausentes, se han propuesto cuatro sistemas:

A) .~ Sistema de la declaracidén.

Conforme a este sistema el contrato se forma en el momen
to en gue el a aceptante declara, en cualguier forma su volun -

tad de aceptar la oferta gue recibif de otra persona. A efec-—
to de hacer m&s claro este punto, propondr& un ejemplo: Juan,
que vive en la Ciudad de Toluca, Edo. de M&xico, recibe una - -

oferta por parte de Luis de venderle una casa de la propiedad -
de €&ste, y al leer Juan la carta (policitacifn), manifiesta de
cualgquier forma su aceptacifn, ya sea por escrito o verbalmente,
este sistema sostiene gue en el momento en gque el gue recibe la
oferta declara su consentimiento, en ese momento queda formado

el contrato, En relacifn a este sistema, el catedr&tico Manuel
Borja Soriano, refiri&éndose al momento de la declaracibn, sefa-
la gque "...ya hay conéurso de voluntades y el contrato esti for
mado" (1). MAs refiriéndose a este sistema, el maestro y trata
dista Doctor Radl ortiz Urquidi, lo critica diciendo: "Mas el
sistema es muy éensurédo por la sencilla razén de la enorme di~

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Teorfa General de las Obligaciones.
Tomo I. Editorial PorrGa, S.A. Segunda Edicifn. M&xico 1953
Pag. 1l46.



ficultad gue existe para probar la declaracifn del presunto - —
aceptante si €ste la niega, no hay testigos y %tal declaracién
fue verbal. Lo mismo sucede si &sta es por escrito y el acep -
tante no remite su carta o no deposita el telegrama, pues puede
facilmente destruirlos y borrar asf{ todo vestigio de su confor-

midad con la oferta" (1).
B) .~ Sistema de la expedici&n.

Segfin este sistema el contrato se forma en el momento en
ademids de declarar su voluntad, la encamina

que el policitado,
Refiriéndonos

fehacientemente al conocimiento del policitante.

al ejemplo anterior, pero enfocado a este sistema diremos que -

el contrato se forma en el momento en que Juan gue recibié la -
oferta expide su aceptacidén al policitante gque es Luis, este --
sistema aparenta ser mejor gue el anterior, ya que la acepta --
sale de su dominio absoluto. El1 Doctro -

cién del policitado,
refiriéndose a este sistema opina:

RaGl Ortfz Urquidi,
obvio gue este sistema tiene sobre el anterior la ventaja de la

prueba que proporxciona el sello de la oficina postal o en su ca
so el original del telegrama depositado y tambié&n 'la ventaja -
de marcar con mayor claridad el cardcter definitive de la acep-

pues depositado el telegrama o la carta, no hay ya -
por tanto,

"Es --—

tacién'...
la posibilidad de su destruccién por el aceptante ni,

la de gue &€ste borre todo vestigio de su confoxrmidad con la - -

oferta™ (2).

(1) ORTIZ URQUIDI, Radl. Derecho Civil. Editorial Porrda, S.A.
. Primera EdiciSn. MExico 1977, ng. 283,
(2) Ibid. P&g. 284



C).—~ Sistema de la recepcidn.

De acuerdo con el presente sistema, el contrato quedari
formado en el momento en que el proponente recibe la respuesta
del aceptante (Luis, el oferente, tiene ya a su alcance el docu
mento en el que obra la declaracifn de voluntad del aceptante,-—
Juan) . Este sistema supera al anﬁerior, puesto gue con la re —
cepcibn y no sblo con el depbsito de la carta o telegrama en el
correo o en el telé&grafo, al oferente le consta la aceptacifn -
del policitado, puesto gue con el s6lo depGsito, el destinata -
rio podrfa no recibir la respuesta Jjamas.

D) .- Sistema de la informacidn.

Este sistema conocido tambifn como sistema de la cogni -
cién, expone gque el contrato se fofma cuando el oferente o pro-
ponente se entera e informa de la aceptacién del policitade ( -
Luis lee la carta de contestacifn y sabe gue su oferta fue aco-
gida favorablemente por Juan). En este sistema, se considera -
gque para gue haya consentimiento no es suficiente el acuerdo de
voluntades, sino que ademis debe de existir la posibilidad f£fsi
ca de que el acuerdo se conozca.

E) .~ Sistema que sigue el C6digo Civil Vigente para el -
Distrito Federal.

Nuestra legislacién adopta el sistema de la recepcién en
su artfculo 1807 qgue dicé: "El contrato se forma en el momento
en gue el proponente recibe la aceptacién, estando ligado por -~
su oferta segin los artificulcsprecedentes"., y como regla de - -
excepcidn adopta el sistema de la informacién en el artficulo —-
2340, tratandose de donaciones, pues dicho #recepto dispone: -~



"La donacién es perfecta desde gue el donatario la acepta y ha-
ce saber la aceptaci®n al donador".

En la formacidn de los contratos entre ausentes, nuestra
legislaci6n a dispuesto lo siguiente cuando no se haya fijado -
plazo para la aceptaci&n: "Artfculo 1806.- Cuando la oferta se
haga sin fijaci6n de plazo a una persona no presente, el autor
de la oferta quedard ligado durante tres dfas, ademids del tiem-—
Po necesario para la ida y vuelta regular del correo ptiblico, o
del gque se juzgue bastante, no habiendo correo pGblice, segdn -
las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicacif -
nes".

Cabe hacer la observacifn de gue exista la posibilidad
de gue el oferente guiera retractarse de una policitacién una
vez qgue la haya hecho, esta posibilidad estd reconocida por el
artficulo 1808 del C6digo Civil, gue dice: "La oferta se conside
ra como no hecha si la retira su autor y el destinatario recibe
la retractacién antes gue la oferta. La misma regla se aplica
al caso en gque se retire la aceptacién”. En caso de que haya -~
una contraposicifin o sea una nueva oferta por parte del gue re-
tratamiento gue se 4d&
los mismos efectos y
quedard libre de 4i -
no sea una aceptacién

cibe, la contraposicifn recibir& el mismo
a la oferta inicial, procediendo a su vez
por lo tanto el gque propuso inicialmente
cha oferta cuando la respuesta gue reciba
lisa y llana, sino que importe una modificacién.

validez de los contratos.

IIXI.~ Elementos de existencia y de

Cabe analizar los elementos del contrato, teniendo en —--



cuenta que para identificar estos, ha habido en la Doctrina es-
peculaciones tendientes a sefialarlos de una manera fija y defi-
nitiva, contando con la elaboracién hecha en el sentido de esti
mar los elementos de esencia, o existencia de los contrato, y -
sus elementos de valide=z.

Es sabido gue el Derecho positivo de los diferentes paf-
ses ha fijado los elementos anotados en diferentes concepciones,
de acuerdo con las doctrinas reinfntes en las &pocas de su ela-
boracifn. A este respecto, el C6digo Civil Francés, sefala el
maestro Bejarano S&nchez, "...mezcla y confunde los reguisitos
de existencia con los de validez y menciona, en el artficulo - -
1108, como elementos del contrato: el consentimiento, el objeto,
la capacidad de las partes y la causa licita en la obligacién.
En el mismo sentido lo hicieron nuestras leyes civiles deroga -
das en 1870 y 1884, aungue sustituyendo &sta Gltima, la causa,-
por la forma: consentimiento, objeto, capacidad y forma legal"
(1) .

Los artfculos 1794 ¥y 1795 del C8digo Civil vigente para
el pistrite Feaeral, enumeran por sepafado. los elementos nece-
sarios para la existencia del contrato, asf como los indispensa
bles para su wvalidez.

La diferenciacifn de los elementos de existencia de los
de validez es un progreso de la té&cnica jurfdica que permite ex
plicar y sistematizar las diversas consecuencias producidas por
la ausencia de alguno de ellos.

(1) BEJARANO SANCHEZ, Manuel., Obligaciones Civiles. Harla. Har-
per & Row Latinoamericana. Mé&xico. 1817. P&g. 45.



1.- Elementos de existencia de los contratos.

A este respecto, manifiesta el maestro Bejaranc Sinchez:
"El acto jurifdico es la manifestacién exterior de la voluntad -
tendiente a la produccién de efectos de Derecho sancionados por
la Ley. Como todo ser real o conceptual, precisa para su forma
cién de cieros elementos esenciales sin los cuales no existe” (1)
A los elementos de existencia tambié&n se les ha conocido como —
esenciales y son el consentimiento y el objeto. Para el caso -
del matrimonio, tambi&n se observa el requisito de la solemni -
dad como elemento de existencia, el cual por carecer de interxés
para los fines de este estudio, no ser& tratado.

A) .~ El consentimiento.

El maestro Miguel Zamora y Valencia sefiala gque "La volun
tad es la intencidén, &nimo © resolucifn de hacer una cosa y la
voluntad desde el punto de vista jurfidico es esa intencifn para
realizar un acontecimiento referido a la obtencifn de efectos -
jurfidicos previstos en la norma" (2). El C6digo civil vigente
coloca como el primero de los elementos necesarios para la exis
tencia del contrato, el consentimiento, y en su artficulo 1794 -
sefiala: "Para la existencia del contrato se requiere: XI.- Con -
sentimiento; II.—~ Objeto que pueda ser materia del contrato". -
El consentimiento segln el maestro Rafael de Pina, es "...el -~
acuerdo de dos o mis voluntades acerca de la produccitn o trans
misitn de derechos y obligaciones"™ (3), contintGa diciendo: "Pa-
ra gue haya contrato se exige la existencia prebia de Ados © mas
manifestaciones de voluntad, reciprocas y correlativas, concu -

(1) Ibidem.

(2) ZAMORA y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles. Edito -
rial PorrtGa, S.A. Primera Edici6n. Mé&xico 1981, P&g. 23.

(3) DE PINA, Rafael. Op. Cit. Pig. 279.



rrentes a un fin comdn a las partes que las producen" (1).

El consentimiento puede ser expreso o ticito, segdn lo -
expone el artfculo 1803 del Cédigo Civil vigente. El consenti-
miento serd expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escri
to o por signos inequivocos. Serd t8cito cuando resulta de he-
chos o de actos gque lo presupongan © gue autoricen a presumirlo,
excepto en los casos en gue por convenio la voluntad deba mani-
festarse expresamente

Expuesto lo anterior, es de gran importancia precisar --
gque las voluntades que forman el consentimiento deben tener una
manifestacién exterior, y adem&s ir encaminadas a producir un -
inter&s juridico, pues puede ser que haya manifestaci&n de vo -
luntad y no por eso existe el consentimiento, y tabién se puede
dar el caso de gue exista acuerdo de voluntades sobre algtGn ob-
jeto, pero gque no tenga interés jurfidico, vy por lo tanto, no se
habxri formado el consentimiento. A este respecto Rojina Vville-
gas éxpone: "Consentimiento es la coincidencia de dos declara -
ciones de voluntad que procediendo de sujetos diversos concu -~-
rren a un fin comin y sSe unen. Dirigidas en el contrato obliga
torio, una de ellas a prometer y la otra a aceptar, dan lugar -
a una nueva y finica voluntad gue @s la llamada veluntad contrac
tual y que es él resultado, no la suma, de las voluntades indi-
viduales, y gue constituye una entidad nueva capaz de producir
por sf el efecto Jjuridice querido y sustrafda a las posibles ve
leidades de una solavde las partes, de lo cual se derxiva la - -
irrevocabilidad del contrato" (2).

{1) Ibidem,
{(2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op Cit. P;g. 311.



El acuerdo de voluntades o consentimiento se compone de

dos elementos; la oferta o policitacifn y la aceptaciSn. La --

oferta se hace a una persona o al p@iblico y hasta gque sea acep-—
tada se constituirid el acuerdo de voluntades, formandose asf el
que puede ser expreso o ticito como ya se expre

consentimiento,
"...es la manifestacibn

s86. La oferta segln el maestro de Pina
de la voluntad de celebrar un detexrminado contrato con aquella

persona a quien va dirigida" (1). En cuanto a la aceptacifn de
la oferta, debe estarse a lo ya expuesto en el punto relativo a

la formacién de los contratos.

B).~- El objeto.

El objeto, es el segundo elemento de existencia del con~
trato, y consiste, en la creacifn o transmisif&n de derechos y -
obligaciones y el objeto de &stas consiste, eﬁ una prestacidn -
positi&a © negativa, es decir, el dar, hacer o no hacerxr una co-
sa, gque siendo el objeto directo de la obligacifn que crea el -
contrato viene a ser el indirecto ¢ mediato del contrato.

El objeto que trataremos agquf es el de las obligaciones
creadas por los contratos, o sea el mediato o indirecto de &s -
tos, de manera que el Cédigo Civil vigente nos dice en su arti-
culo 1824: "Son objeto ae los contratos: I.— La cosa que el - -
obligado debe dar; IXII.- El hecho que el obligado debe hacer o -
no hacer"”. En &ste articulo claramente distinguimos como obje
to del contrato, lo queben la doctrina es objeto directo de la
A este respecto el tratadis

obligacifn creada por el contrato.
"...pOoxr una elipsis que -~

ta Ram&n Sd&nchez Medal manifiesta que

(1) DE PINA, Rafael. Op. Cit. P3g, 281.



viene desde el C6digo Napolefnico, se menciona como objeto del

contrato lo que propiamente es el objeto de la obligaci®n crea-
da o transmitida por &1" (1).

El objeto es como ya lo dijimos, uno de los elementos —-
esenciales del contrato, y la falta del mismo, trae como conse-
cuencia la inexistencia del contrato, porgue una obligacién sin
objeto no serfa nada; lo gue establece nuestro Cédigo Civil vi-
gente en la fracci6n 1I del articulo 1794 que dice: "Para la -

existencia del contrato se requiere: ..,II.—- Objeto gue pueda

ser materia del contrato”., y se reafirma en el artficulo 2224 -
que determina gue: "El acto jurfdico inexistente por la falta -
de consentimiento o de objeto aue nueda ser materia de €l no --
producirs efecto legal alguno..."

Asf tenemos, que el objeto es uno de los dos elementos -
m&s importantes del contrato, por lo gue vamos a ver cuales son
los requisitos gque debe reunir en las diferentes clases de obli
gaciones o sea en las de dar, hacer o no hacer y que nuestro C&6
digo actual en su artfculo 1824 sefiala como objeto del contrato;
pero que como ya vimos son el objeto indirecto del contrato.

B.1l.—~ Requisitos del objeto en las obligaciones de dar:

B.1l.1.- Posibilidad fisica.- Las cosas cuyo dominio o =--
uso se transmiten, son el objeto de las obligaciones de dar y -
tienen como requisitos ser tanto fisica como jurfdicamente posi
bles. .Fisicamente posibles son las cosas que existen en la na-
turaleza, que es el primer requisito que exige el artfculo 1825
de nuestro C6digo Civil actual, "La cosa objeto del contrato de

(1) SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los Contratos Civiles. Editorial -
Porrda, S.A. Séptima Edicibén, México. Pag. 20.



be: 1.- Existir en la naturaleza..."”. Dentro de esta posibili-
dad fisica pueden ser objeto de un contrato no s6lo las cosas
presentes, sino también las futuras, no pudiendo serlo, sin em-—
bargo, la herencia de una persona viva, aun cuando &sta preste
su consentimiento, al respecto, el articulo 1826 indica que - -
"Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin embar
go, no puede serlo la herencia de una persona viva aun cuando -
&sta preste su consentimiento”. La primera parxrte del artfculo
trascrito regula la posobilidad fisica y juridica de contratar
sobre cosas gue puedan llegar a existir, y en cuanto a la segun
da parte del articulo, la prohibicifn no es en cuanto a que esa
herencia no pueda llegar a existir, sino que como oportunamente
lo seiiala Sinchez Medal "...el motivo de tal prohibici&n radica
en la necesidad de preservar la libertad del individuo para dis
poner de sus bienes para después de su muerte hasta el momento
mismo en gue &sta ocurra..." (1).

B.1.,2.- Posibilidad Jurfdica.- El otro requisito esen --
cial) de la cosa objeto del contrato, es que sea legalmente posi
ble y ese objeto es legalmente posible, cuando puede ser deter-
minado o determinable en cuanto a su especie y cuando estd en -
el comercio.

a) .~ Determinaci&n del objeto.- La prestacién objetc del
contrato debe ser determinada, pues cuando no puede determinar-—
se la cosa, hay una imposibilidad juridica para que esa cosa --—
sea objeto del contrato y si éste se celebra, le faltari un ele
mento esencial gue trae como consecuencia la inexistencia del -~

(1) Ibid. P&g. 22,



contrato porque como indica Mazeaud "...los contratos gue no --
hayan concretado el objeto de su obligacifn no estdn obligados
a nada, 'vender alguna cosa’' no es vender nada, porque el vende
dor podrfa liberarse entregando una cualquiera" (1). El artfcu
lo 1825 del C6digo Civil, habla s6lo de que la cosa objeto del
contrato debe ser determinada o determinable en cuanto a su es-—
pecie, a lo gue Sinchez Medal agrega gque "...no s6lo en cuanto
a su especie (1825~28), sino también en cuanto a su cuota o can
tidad (Josserand)..." (2).

Las cosas se pueden determinar por su g&nero, especie o
individualmente; pero para que la cosa sea posible jurfidicamen-
te, es necesario que se determine en forma individual o en su -
especie, y a &ste respecto es acertado el sefialamiento gue hace
el maestro Rojina Villegas al indicar que "Para que la cosa sea
posible juridicamente debe de estar determinada en forma indi -
vidual © en sSu especie. La determinacidn en g&nero, gue tiene
interés para las ciencias naturales carece de valor en el dere-
cho, porque se considera que cuando la cosa esti determinada s8
lo en cuanto a su g&nero, no es determinable jurfdicamente” (3).
La determinacifn en especie comprende el génerco, cantidad y ca-
lidad de la cosa, sin necesidad de precisarse esta tltima, en -
virtud de que el derecho considera gue en estos casos se trata
de un objeto de mediana calidad, y asfi lo preveé& el articulo =--
2016 gue dispone "...s8i no se disigna la calidad de la cosa, el
deudor cumple entregande una de mediana calidad”. La determina
cifbn indiwvidual existe cuando la cosa se caracteriza sola, de -~
tai manera gque puede distinguirse de otra.

(1) MAZEAUD, Henri, Lefn y Jean. Op., Cit, Pig., 271
{(2) SANCHEZ MEDAY,, Ramén. Op. Cit. 22
(3) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. P&g. 327,



b) .- La cosa debe de estar en el comercio.- La cosa obje
to de un contrato puede estar fuera del comercio por su natura-
leza © por disposici6n de la ley.

Por su naturaleza estdn fuera del comercio todas ague --
llas cosas gque no pueden pertenecer exclusivamente a un indivi-
duo, como por ejemplo el mar, o gue son necesarias para la vida
de la humanidad, como el aire. En relacién a estas cosas gue -
estan fuera del comercio el maestro Fafael de Pina dispone gque
"...son las gque no son susceptibles de apropiacifn privada, el
sexr humano, su estado y capacidad civil, la libertad personal,-
la herencia futura, es decir, en suma todas aquellas sobre las
cuales no puede versar contrato, pacto o convenioc alguno, por
ser ello incompatible de manera radical y absoluta con las razo
nes que el legislador ha tenido para declararlo asf " (1). Es-
tan fuera del comercio por disposicifn de la Ley todas aguellas
cosas que &sta declara irreductibles a la propiedad particular,
obedeciendo a ciertas necesidades de oreden pGblico, morales o
particulares, de manera gue si se estipula la transmisién de —-
uno de estos bienes, el objeto es ilfcito. Estdn fuera del co-
mercio los bienes de dominieo pGblico, las funciones publicas, -

etc.

De lo expuesto podemos conclu?r que s6lo las cosas que -
estdn en el comercio son objeto de contratacidén con el objeto -
de apropiacién, y asf lo dispone el artfculo 747 del CSdigo Ci-
vil vigente que dice: "Pueden ser objeto de apropiacifn todas -
las cosas que no estdn exclufidas del comercio".

(1) DE PINA, Rafael., Op. Cit, Pags., 296 y 297,



B.2.~ Requisitos del objeto de las obligaciones de hacex:

El objeto de las obligaciones de hacer consiste en un --

hecho personal del deudor, hecho gue puede ser posotivo o nega-

tivo. Nuestra legislacifn vigente en su artficulo 1827 nos sefa
la como requisitos del hecho positivo o negativo la posibilidad
y la licitud; pero alin cuando la ley no lo menciona, se deduce
que ademds dicho objeto debe ser personal del obligado y repre-—
sentar un interé&és para el acreedor.

B.2.1.—~ Posibilidad ffsica y jurfdica del hecho prometi-
do.~ Nuestra ley sefiala en primer término que el hecho positivo

o negativo, objeto de un contrato, debe ser posible debido a -~

que a lo imposible nadie est& obligado.
La imposibilidad fisica en las obligaciones de hacer de-
pues la obligacién que uUnicamente es imposible

be ser absoluta,
no es imposible; es decir, para que ha

para algunos individuos,
ya esa imposibilidad absoluta se necesita que el hecho sea in -
que constituya un obs-—

compatible con una ley de la naturaleza,
la imposibilidad debe -

tdculo insuperable para su realizacidn,
debe afectar al hechc mismo independientemente del --
de manera que si el hecho no puede ser ejecutado por
no se considera imposible.

sexr real,
obligado,
el deudor pero si por otra persona,
El artfculo 1829 prescribe que "No se considerard imposible el

hecho que no pueda ejecutarxrse por el obligado, pero sf por otra

persona en lugar de &1".

L 4
El1 hecho objeto de la obligaci®n, debe ser posible jurf-

dicamente; y hay imposibilidad jurifdica, cuando el hecho no se

puede realizar porque es incompatible con la norma gue lo rige



y constituye un obsticulo insuperable para su realizacién, asi
lo dispone el articulo 1828 del C6digo Civil gue dice: “"Es impo
sible el hecho gue no puede existir porque es incompatible con
una ley de la naturaleza o con una norma jurfdica que debe re -
girlo necesariamente y que constituye un obstdculo insuperable
para su realizacién". .
B.2.2.~ Licitud del hecho objeto del contrato.— Nuestro
artfculo 1827 sefiala como filtimo requisito para la existencia -
del hecheo del contrato, la licitud de la prestacifn o de la abs
tencibn. En t&rminos generales se puede decir, que es lfcito -
el hecho gue no es contrario a las leyes de orxrden pGblico o a -
las buenas costumbres; de manera que, a contrario sensu y como
indica el C6digo Civil vigente en su artficulo 1830: "Es ilfcito
el hecho que es contrario a las leyes de Srden pGblico o a las
buenas costumbres”"., de donde se desprende, gue hay nulidad ab-
soluta de un contrato, (Gnicamente cuando se celebra en contra -
vencién con una norma de interé&s pdblico, pues aquellos contra-—
tos que se celebran en contra de una ley permisiva o supletoria
no son anulables, ya que la misma ley permite que se pacte lo —
contrario, en virtud de gue lo que se estipula en esas normas,
es con el fGnico fin de suplir el silencio de los contratantes.

2.- Elementos de validez de los contratos.

Siguiendo nuestra legislacién, vemos gque los elementos -
de validez de un contratoc son: capacidad de las partes, consen-
timiento libre de vicios, licitud en el objeto, motivo o fin, y
forma; la falta de uno de estos elementos, trae la nulidad del



contrato.

A) .~ La capacidad.

La persona qgue puede ser sujcto de derecho y hacer valer
tanto en lo gue respecta al goce =

Estos, decimos que es capaz,
las personas ffsicas por sf{

como al ejercicio de esos derechos,
mismas y las personas morales a través de su representante le -
La capacidad es la regla y la incapacidad la excepcidn,

gal.
la de goce y la -

teniendo asfi que hay dos clases de capacidad,
de ejercicio.

A.l1l.- Capacidad dAe goce: Esta capacidad de goce consisg

te en la aptitud de las personas para ser titulares de derechos
por lo gue se desprende del artficulo 22 del C6~
"La capacidad jurfdica de las personas f£
nacimiento y se pierde por la muerte,

entra -

y obligaciones,
digo Civil en vigor:
sicas se adquiere por el
pero desde el momento en que un individuo es concebido,
ley ¥ se le tiene por nacido para los

bajo la proteccidn de la
presente C6digo”., de donde se despren

efectos declarados en el
de que todos los individuos desde el momento de su nacimiento -
traen consigo la capacidad de goce, es decir, la aptitud para -

ser sujeto de derechos y obligaciones, capacidad que perderi al
momento de su muerte.

La incapacidad de goce la tienen aquellas personas que -
estd3n privadas de cierxtos derechos, como por ejemplo, los ex -
tranjeros gue tienen prohibido adgquirir bienes inmuebles en una
franja de cien kiléSmetros a lo largo de las fronteras y de cin-
cuenta kilSmetros en las pPlayas; es decir, esta incapacidad es



siempre especial, funddndose unas veces en la proteccién del 6x
den ptiblico y otras en la proteccifn de intereses particulares,
de manera gue son raras las ocasiones en gque se presentan inca-—
pacidades de goce.

A.2.- Capacidad de ejercicio: La capacidad de ejercicio
es la aptitud de las personas para hacer valer sus derechos y -
sus obligaciones, ya sea por siI mismas en el caso de las perso-
nas fisicas o por conducto de sus representantes en el caso de
las personas morales. Refiriéndose a la capacidad de los con-
tratos, el maestro Ramén S&nchez Medal expone que: "La capaci-
dad de ejercicio para contratar es la aptitud reconocida por -
la ley en una persona para celebrar por sf misma un contrato.
Habrd incapacidad para obrar o de ejercicio a prop6sito de los
contratos, cuando una persona no pueda celebrar por sf misma un
contrato, pero esté en aptitud de hacerlo a través de un repre-
sentante”™ (1). En nuestro derecho, son hdbiles para contra -
tar todas las personas no exceptuadas por la ley, y asf lo dis-
pone el artficulo 1798 del C8digo Civil vigente, lo que signifi-
ca segln Miguel Angel Zamora y Valencia "...que toda persona es
capaz mientras no exista una disposicién normativa que le nie -
gue esa capacidad" (2). Haciendo referencia a esta capacidad
contractual, el maestro Sidnchez Medal indica: "La capacidad de
contratar es una subespecie de la de obrar o de la capacidad de
ejercicio y consiste en la aptitud reconocida por la ley a una
persona para estipular por sf el contrato sin necesidad de subs
titucién o de asistencia de otras personas™ (3)., en este mismo
sentido, el catedr&tico Zamora y Valencia, hace una distinci&n

(1) SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op, Cit. P&g. 28
(2) Z2AMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 30
(3) SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit. Pag. 28



entre la capacidad general y la capacidad especial para contra-
tar, y al respecto dispone: “Se entiende por capacidad general
la aptitud para poder intervenir por sf en un contrato y para -
poder adguirir la titularidad de los derechos gque se originen -
como consecuencia de su otorgamiento, sin reguerir gue el suje-
to tenga una calidad especifica de tipo personal o en relacién
al bien gque eventualmente puede constituir el contenido de su -
prestaci&n de dar. Por capacidad especial debe entenderse, --
ademd8s de la aptitud para poder intervenir por sf en un contra-
to y para poder adquirir la titularidad de los derechos gue se
originen como consecuencia de su otorgamiento, la calidad o una
calidad especifica de tipo personal o una calidad especffica re
lacionada con el bien como contenido de su prestacién de dar" -
(1).

Dentro de la capacidad de ejercicio que es la regla, se
d& la incapacidad de ejercicio que es la excepci6n, y la cual
puede resultar de la naturaleza o de la ley, e impide a una per
sona ejercer los derechos de cue es titular, La incapacidad -
natural de ejercicio, se presenta en los casos de los menores -
de edad o de los mayores pero privados de inteligencia por de -
mencia, atn cuando tengan momentos lGcidos y en los sordomudos
que no saben leer ni escribir. En estos casos en gue las per-
sonas esti&n imposibilitadas de ejercitar personalmente un dere-
cho del gue son titulares, por algunas de las circunstancias --
apuntadas, entra como auxiliar de las mismas la instituci6n de
la representacién legal, puesto toda incapacidad de ejercicio
necesita de la representacifn, yva que en caso de negarse é&sta,
se negarfa tambi&n la capacidad de goce que se trata de ejerci-

(1) ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Op.Cit. P&g. 31



tar a través de la representacién.

Las incapacidades legales de ejercicio se originan cuan-—
do una norma exige ciertos requisitos para el ejercicio de un -
derecho y &stos no se reunen, como por ejemplo en el caso del -
artfculo 174 del C6digo Civil en el gue se exige autorizaci6n -
judicial para gque la mujer contrate con su marido, es decir, —-—
gue si no se acata la 6rden legal, el acto sers nulo.

Nuestro C6digo Civil vigente sefiala en su artfculo 450 -
que: "Tienen incapacidad natural y legal: I.- Los menores de
edad; II.~ Los mayores de edad privados de inteligencia por lo
cura, idiotismo o imbecilidad, adn cuando tengan intervalos 1G-
cidos; III.- Los sordo—mudos gue no saben leer ni escribir; -—-
IV.~ Los ebrios consuetudinarios y los gue habitualmente hacen

uso inmoderado de drogas enervantes®.

La falta de capacidad en la celebraciqn de un contrato,-
se sanciona generalmente con la nulidad relativa del mismo, = =
siendo por ello gque un contrato celebrado en tales condiciones,
puede convalidarse por confirmacién o por prescripcibn; adem&s,
de qgue la nulidad unicamente puede invocarse por el incapaz o -
POr su representante. Hay casos, como el de los extranjerxos -
que adquieren inmuebles en la zona prohibida, en que su incapa-
cidad trae consigo la nulidad absoluta del contrato que cele --—

bran, por infringir una norma de Srden pdblico.

B) .~ Ausencia de vicios del consentimiento,

Si se toma el concepto ideal del hombre con sus cuatro -
excelsas virtudes de templanza, valor, sabidurfa y justicia, re



Sulta indtil pensar en la existencia de vicios de las volunta -
des tratidndose de las partes en un contrato. Pero &ste es un -
pensamiento utépico gue la realidad desvirtGa dfa a dfa, minuto

a minuto y quizd por gue no, segundo a segundo.

Para el estudio de los vicios de la voluntad me colocaré
en una posicibén realista, tal y como la asumi6 el legislador ci
vil del Distrito y Territorios Federales de 1928, ya que esa es
la inica posible para el logro de la justicia. Es en los vi -
cios de la voluntad donde el Estado rebela su calidad proteccio
nista de los intereses humanos v sociales y que en el aspecto —
contractual va contra la audacia de unos hombres y proteccifn -—
de otros por ignorantes.

Los vicios del consentimiento son aguellas circunstan --—

cias parxticulares gue sin suprimirlo, lo dafan.

En los Contratos se reguiere segln Zamora y Valencia
"...gue las personas como sujetos de derecho manifiesten un con
sentimiento exento de vicios, ya gue tales circunstancias pue-—
den invalidar y de hecho invalidan el contrato, lo gue origina
su nulidad, y la calificaci6n de esa nulidad serd la relativa"
(1) .

La voluntad del autor o de las partes gue celebran el ac
to debe estar exenta de defectos o vicios, La voluntad, ele -
mento fundamental del contrato, debe ser cierta y libre: debe
ser el resultado de una determinacién real y expontaneamente de
cidida. Si la decisi®n proviene de una creencia egquivocada --

(error), ha sido obtenida o mantenida por engafic (doleoc) o ha si

(1) ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. P&g. 34



do arrancada con amenazas (violencia o temor) entonces es una -
voluntad viciada gue anula el contrato. En tales casos, el —- -
agente manifiesta su intenciSn de celebrar el contrato, s6lo —--
porgue su decisién ha sido desviada por causas extranas, sin -~
las cuales el contrato no habrfa sido realizado: al otorgar su

consentimiento por temor o por estar en una falsa creencia, ha

proyectado su intencién hacia un fin gue no desea realizar. El
C8digo Civil vigente ante esta realidad, determiné en el articu
lo 1812 que: "El consentimiento no es v3lido si ha sido dado —-
por error, arrancado por violencia, o sorprendido pox dolo™.

B.l.— El1 error.

El error es la creencia que se tienen respecto de una <o
sa que no esti de acuerdo con la realidad. En lenguaje comin -
es un concepto falso de la realidad, es decirxr, es una falsa — -
apreciasifn de la realidad, una creencia no conforme con la ver
dad. Ocasionalmente, el error sufride por el autor de un acte
jurfdico vicia su voluntad y provoca la nulidad del acto, pero
no todo error produce tales efectos jurfdicos, es decir, no to-
do error tiene trascendencia para el Derecho. Por lo tanto el
error serd la opinién subjetiva contraria a la realidad o dis -
crepancia entre la voluntad interna y la voluntad declarada.

Hay tres clases de errores: el errxor que impide el con -
sentimiento y en consecuencia la formacidén del contrato; el — -
error gue vicia el consentimiento haciendo anulable el contrato
y el error indiferente para la validez del contrato.

a).—~ Para que el erroxr impida la formaci6n del contrato,
es necesarioc que recaiga sobre la naturaleza del mismo o sobre



la identidad del objeto. Es sabido que el error sobre la natu-
raleza del contrato s6lo se deriva cuando algunos de los contra
tantes supone estar celebrando un tipo de contrato y la otra --
parte piensa estar formando uno diferente del gque tiene en men-
te el primero. CcComo ejemplo de éste caso tenemos el que una --—
persona entregue una cosa creyendo que la esti arrendando v la

que la recibe cree gque se le estd@ donando. Como cjemplo de el

segundo caso tenemos, el que habiendo dos cosas parecidas o se-
mejantes, el contratante que vende cree vender una y el compra—
dor cree adguirir la otra. En estos casos en que el error re -
cae sobre la naturaleza del contrato o sobre la indentidad del

objeto, el contrato es inexistente por faltarle un elemento - -

esencial, o sea, el consentimiento.

k).~ El erxor nulidad, o sea el gue anula el contrate, y
el cual es el gue nos interesa por cuanto a vicio de la volun -
tad se refiere, es aguel gue trae como consecuencia no la ine —
xistencia sino la nulidad del contrato y que recae sobre el mo-
tivo determinante de la voluntad, de acuerdoc con nuestro artficu
lo 1813 del C6digo Civil vigente, puede recaer en cualquiera de
los contratantes, pudiendo ser erxor de hecho o de derecho, y -
al efecto dispone: "El error de derecho o de hecho invalida el
contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la volun-—
tad de cualquiera de los gque contratan, si en el acto de la ce-
lebracifn se declara ese motivo o si se prueba por las circuns-—
tancias del mismo contrato que se celebré &ste en el falso su -
puesto que lo motiv6 y no por otra causa"., a lo que el maestro
Ramén S&nchez Medal indica que "...'recae sobre el motivo detexr
minante de la voluntad de cualquiera de los que contratan' (1813)



peroc a condicién de gque 'en el acto de la celebracién se decla-
re ese motivo'..." {1). Como ejemplo de &ste error nulidad de
hecho tenemos, el caso de un contrato de compraventa an el que
el comprador declare gue adguiere un automfvil, por las caracte
risticas especiales del motor, resultando que el automb6vil trae
otro motor © que por el precio elevado del mismo, se derive gue
lo gque adguirié no tiene las caracteristicas deseadas.

- El erxor de derecho anula el contrato, cosa gque estable-
ce nuestro C&digo Civil en su artfculo 1813, al contrario de 1lo
que establecfa el C6digo Civil de 1884 en su articulo 1296, gue
estipula que el error de derecho no anula el contrato. Al ha -
biar del error de derecho inmediatamente nos viene a l1a mente -
1la ma&xima "a nadie le es lfcito ignorar la ley"”, mixima, gque no
es posible aplicar en este caso, ya gque la misma tiene como fin,
asegurar el interé&s pGblico y la cual impera con toda su fuerza
en el derecho penal, en virtud de que s6lo asi se pueden hacer
cumplir las reglas de conducta cue interesan al orden pGblico;
pero en materia civil y desde luego en los casos en gue no se -
afecte el interés plblico, no se aplica &sta midxima en virtud -
de que de aplicarla se estarfa dando valor a una infraccién de
la lay, bajo el pretexto de aplicar &sta; de manera gue quien =
ha cometido un error de derecho, merece igual protecci&n que --
aquel que ha cometido un error de hecho, ya gue si contrata es
porque ignora o ha interpretado mal una norma de derecho aplica
ble al contrato, razén por la que, debe protegérsele, mixime si
se trata de una persona gue carezca de preparacién juridica.

¢) .- El error indiferente o de c&ilculo, es el gue recae

(1) SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit. Pdg. 33



s68lo sobre cualidades secundarias del objeto, o sobre motivos -
que no son determinantes de la voluntad; este tipo de error no

invalida el contrato porque la ley no dispone que se produzca -
su nulidad, sino gue s6lo da lugar a su rectificaci6n, asf lo -
dispone el articulo 1814 del C8digo Civil vigente que dice: “El
error de cilculo sSlo da lugar a gque s¢ rectifique™.

Es importante establecer gue el contrato puede Sser con -
firmadeo, pero s6lo cuando cese el vicio o motivo de nulidad, y
siempre cuando no concurra otra causa gque invalide la confirma-
cidén, el cumplimientc voluntario del contrato, por medio de pa-
go se entiende por ratificacifn tdcita y extingue la accif6n de
nulidad.

B.2.—- El1 dolo.

El dolo segtn la definicién legal contenida en el nume -
ral 1815 del C&6digo Civil en vigor, es entendido como "...cual-
quiera sugestifn o artificio que se emplee para inducir a error
o mantener en €1 a alguno de los contratantes;...". Segdn Beja
rano Sianchez, dolo es "La actitud malévola de pretender aprove-
charse de un error ajeno, ya provocindolo, ya manteniéndolo en-
gafiosamente”™ (1).

El articulo anteriormente transcrito gue contiene la de-
finici6n de dolo, que podemos decir que es o se realiza en for-
ma activa, trae como consecuencia la nulidad del contrato, por
suponerse que se prests el consentimiento unicamente por la - -
existencia de un error en el consentimiento del contratante, --
ocasionado por las maniobras efectuadas por el co-~contratante.

(1) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit, P&g.95.



Planiol y Ripert, al describir el dolo manifiestan que -
"...el dolo est8 constitufido bien por afirmaciones mentirosas,
¢con maniobras fraudulentas o sin ellas, bien por maniobras con-
sistentes en falsear o disimular la realidad de las cosas bajo
una apariencia falsa, bien en colocar a la otra parte fuera de
la posibilidad de darse exacta cuenta de lo que hace, o en ha -
cer desaparecer o alejar documentos o personas gue pudieran in-
formarla o aconsejarla, etc. El silencio mismo puede en su ca-
80, sSer constitutivo de dolo, denomin&ndose en tal caso reticen
cia" (1) . El maestro Rafael de Pina considera que "“La palabra
dolo significa, en relacifn con el contrato, la conducta caren-
te de probidad seqguida por una de las partes para engahar a la
otra®™ (2). Pero cabe hacer la observacién de gque no s6lo uno -
de los contratantes puede actuar con dolo, sino que ambas par -
tes pueden actuar con deolo a lo gue el articuleo 1817 preve&: —-
"Si ambas partes proceden con dolo ninguna de ellas puede ale -
gar la nulidad del acto o reclamarse indemnizacién".

El dolo es causa de nulidad relativa unicamente cuando -
recae sobre la causa determinante de la voluntad del contratan-—
te, es decir, que uno de los contratantes solamente contratf —
porque crefa o le habian hecho creer, que el contrato tenfa - -
ciertas ventajas, pero conociendo la realidad no hubiera contra
tado, porgque el error en el que lo hicieron incurrir fue lo gue
lo determiné a contratar. Tenemos gue el dolo a gque nos acaba-
mos de referir es el llamado dolo principal, pues agquel gue no
recae sobre el motivo determinante del contrato, se denomina do
lo incidental y no trae consigo la nulidad del contrato, ocasip

(1) PLANIOL Y RIPERT. Tratado Prdctico de Derecho Civil. Traduc
cidn Espafiola. Tomo VI. Cultural, S.A. Habana Cuba. 1946. -

Pag. 271.
(2) DE PINA, Rafael. Op. Cit. Pag. 290.



nando unicamente, que uno de los contratantes tenga menos venta
jas que las que podfa haber tenido si hubiera contratado sin do
lo, en virtud de que, el derecho permite ciertas cxageraciones
y silencios que influyen en los contratantes: pero no implican
la nulidad del contrato, como en el caso en que el comerciante
exagera el valor y calidad de la mercancia que vende, siempre y
cuando no sea excesiva esa exageracién. El dolo bueno que se -
identifica con el dolo incidental, no vicia el contrato, pues -
segin Bejarano S&nchez, "El dolus bonus consiste en las exagera
ciones evidentes que a modo de propaganda o reclame se efectGan
para la recomendacitn de algtn objeto o de los servicios de al=-
guna persona, ponderacidén excesiva que no entraiia engaiio algund'
(1). En este mismo renglon, el catedrdtico Zamora y Valencia -
prescribe que "El dolo siempre supone una intencifn de dafar o
engafar, por lo que el hecho de alabar las cualidades de una co
sa para determinar a una parte a celebrar un contrato, si n6 —--
hay esa intencifn de daino, tradicionalmente se ha llamado 'dolo
bueno' y no es una causa de nulidad del contrato (1821)" (2).

El dolo vicia la voluntad cuando procede del co-contra =
tante como ya lo dijimos, pero si los artificios engafiosos pro-
vienen de un tercero, no invalidarfn el acto, a menos gue fue -
ran conocidos por el co—contratante, evento en el cual &éste ha-
bria incurrido en mala fe.

B.3.- La mala fe.

La mala fe es la actitud pasiva del contratante que, ha-
biendo advertido el error en que se encuentra la otra parte, se

(1) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. Pﬁg. 7.
(2) ZAMORA ¥ VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 36.



se abstiene de alertarlo sobre dicho error, lo disimula y se —-—

aprovecha de &1. EI1 dolo y la mala fe califican al errory agra

van el acto afectado porx ellos.

Para Sdnchez Medal, "La mala fe de una de las partes,
que consiste en 'la disimulacifn del error de uno de los contra
tantes una vez conocido', por parte de agquella (1815, in fine),
se equipara en sus efectos al dolo como vicio del consentimien-

to (1816)" (1).

La mala fe la define nuestro C6digo Civil en su articulo
1815 como ",..la disimulacifn del erxror de uno de los contratan
igual gue el dolo, causa de nuli -
La mala fe es una actitud pasiva
ella, es decir, asume una actitud

tes una vez conocido”"., y es
dad del contrato gue afecta.
del contratante gue obra con
de s6lo disumular.

B.4.—~ La violencia.

El principio de la libertar, significa gue los contratan
tanto en la formacifn del contrato
La violencia con-

tes deben de ser libres, - -
cuanto en la exteriorizacidn de la veoluntad,

siste en el emplec de la fuerza fisica o de amenazas para indu-

cir a una de las partes a celebrar un contrate, a este respecto

el C6digo Civil vigente dispone en su artfculo 1819:

lencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas gue
la honra, la libertad, la salud o --
de su con

"Hay vio -
importen -

peligro de perder la vida,
una parte considerable de los bienes del contratante,

yuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parien

tes colaterales dentro del segundo grado”.

(1) SANCHEZ MEDAL, Ram6n. Op. Cit., Pig. 38.



La violencia puede serxr interna o externa, o mejor dicho,
fisica o moral, siendo agquella la que de manera directa, es su-—
frida por el contratante en forma material y corporea, resultan
do de este acto una voluntad gue al contratar es forzada a algo
gue en situaciones normales no hubiera sido externada, coartan-—
do tanto la libertad de obrar del agente, como la de decidir; =
todo eésto, es resultado del empleo de la fuerza. La segunda, o©
sea la moral, es la limitaci®n del arbitrio por el temor a un -
acontecimiento inminente al contratante ¢ a un ser guerido, gue
no restringe la libertad corporea pero que coarta la libertad -
contractual, compeliendo a una decisifn o a una abstencifn tam-—
bién en la forma deseada, por el gue produce la violencia. Re=-
firiendonos a la violencia moral es preciso ahadir gqgue segln el
articulo 1820, el temor revercncial, o sea el s6lo temor Qe desa
gradar a las personas a quienes se debe sumisifn vy respeto "...
no basta para viciar el consentimiento®.

Tradicionalmente se ha considerado gque para gque la vic -
lencia éea,pn vicio del consentimiento, requiere: que sea grave
© que pueda ocasionar un dafio, que sea actual o inminente ade -
mis gue sea injusta o ilicita porque impligque una actitud con -
traria a derecho o a las buenas costumbres, tambi&n gue sea el
motivo determinante de la voluntad del sujeto al contratar y --—
por Gltimo qgue dicha wviolencia provenga de una persona y no de
un hecho dafioso, porgque no se puede aludir violencia en presen—
cia de un estado de necesidad.

La sancidén a este vicio la establece el C&digo Civil wvi-—
gente en su artficulo 1818 cuando dice: "Es nulo el contrato ce-—
celebrado por violencia, ya provenga &sta de alguno de los con-



tratantes, ya de un tercero, interesado o no en el contrato™. -
La nulidad a gue se refiere este artfculo es una nulidad relati
va, pues en el articulo 1823 del mismo ordenamiento civil, se -
estatuye que es posible la ratificacién y 8i &sta es factible,-
lo sexrd la prescripcifn tambié&n.

B.5.~ La lesién.

Respecto de la lesién, se nota desde luego gue no se en—
cuentra inclufda dentro de las disposiciones referentes a los -
vicios de la voluntad, sino gue el Legislador la incluy6 en las
disposiciones preliminares del ordenamiento civil, mds sin em -
bargo debe considerarse a la lesifn como otro de los vicios ague
invalidan el contrato, y consiste en el perjuicio gue sufre un
contratante, cuando en un contrato conmutativo, no recibe del -
otro contratante un eqguivalente de lo gque €l por su parte se --
obliga; porque como indica nuestra Legislacifn, uno de los con-
tratantes se aprovecha de la suma ignorxancia, notoria inexpe --
riencia o extrema miseria de su co-contratante.

Nuestro C6digo Civil vigente, considera a la lesi6n como
un wvicio objetiveo y subjetivo, al establecer en su artfculo 17
que: “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria - -
inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro exce—
sivo que sea evidentemente desproporcionado a lo cque &1 por su
parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre --
pedir la nulidad del contrato o la reduccifén equitativa de su -
obligacifn, mds el pago de los correspondientes dafios y perjui-
cios", Este articulo quedd en los términos ya expuestos, des -
pués de las reformas gue sufris el C6digo Civil, y las cuales -



fueron publicadas en el piario Oficial de fecha 27 de diciembre
de 1983, entrando en vigor dichas reformas el dfa 1° de octubre

de 198B4. Anteriormente, el articulo en cuestién no daba al per-

judicado el derecho de pedir la nulidad del contrato, sino la -
rescisifn del mismo. Este artfculo no ve unciamente la despro-
porcifn entre las prestaciones de los contratantes, sino gque —--—
tambi&n ve la justicia, que es la buena fe aque debe revestir a

los contratos, gue a su vez requiere, que no se explote la igno

rancia, la inexperiencia o la miseria.
La sancifn que establece nuestro CSdigo Civil vigente, -
cuando en un contrato hay lesién, es la nulidad relativa de &s-

lo cual se desprende tambi&n de los artfculos 2228 y 2230 -

te,
confir-

del ordenamiento legal indicado. El mismo artfculo 17,
ma dicha nulidad al establecer el plazo de un afio para que pres
y el artfculo 2230 establece que unicamente -
caragc

criba el derecho,
puede invocarse la nulidad por el gue sufre el perjuicio,

terfstica gque corresponde a la nulidad relativa.

C).- Licitud en el objeto, motivo o fin del contrato.

La Ley exige que el objeto y el motivo o fin del contra-
to sean lfcitos, asi lo dispone el artficuloc 1795, fracciénm IIXI,
del C6digo Civil vigente. Pues bien, para gque el contrato sea
vdlido, es indispensable que, tanto a lo gue se oblig6 el deu -
dor, como el por qué de su proceder sean lfcitos, es decir, que
no sean contrarios a lo dispuesto por las leyes de interés pG -
blico (que no guebranten una prohibicifn o un mandamiento legal).
El contenido de las cl&8usulas contractuales y el prop6sito de -
las mismas no debe gquebrantar a las normas legales, ya que en -



su respecto se sustentan el orden jurfidico y la paz social:; por

ello, un contrato que contradice lo establecido en las leyes,
serd nulo. En este sentido manifies

no habra de tener validez,
ta el maestro Bejarano Sanchez:
gue chogue contra una Ley prohibitiva,
tendrd la proteccién del orden Juridico;

"Ninguna conducta o finalidad -
© quebrante una norma im
por el con -

perativa,
(1) . Esta -

trario, obtendr& la repulsa y represién del mismo"
raz6n evidente es la que explica y confiere el sentido 18gico a
la sancién de nulidad que sigue a todo contrato con un objeto y
motivo o f£in ilfcitos, pues asf dispone el artfculo 8 del C86di-
go Civil: "Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes
prohibitivas o de interé&és pGblico serin nulos,..."; por su par-—
te el artficulo 1831 del mismo ordenamiento dice: "El fin o moti
vo determinante de la voluntad de los gue contratan tampoco de-
ben ser contrarios a las leyes de orden pdblico ni a las buenas
costumbres™., por Gltimo el artficulo 1830 expresa "Es ilfcito -
el hecho gue es contrario a las leyves de orden pldblico o a las

buenas constumbres”.

C.1.- Licitud en el objeto.

Para referirnos al objeto debemos avocarnos a la cosa ©
al hecho o abstencifn también llamado objeto indirecto gue fué&
tratado con anterioridad en el puntc relativo al objeto como -—-
elemento esencial del contrata y al cual me remito. M3s es im -
portante anotar que nc es posible hablar de licitud referida a
la cosa como contenido de la prestacifn de dar, yd que las co -
sas en siI mismas no pueden ser lfcitas o ilfcitas sino que la -
conducta referida a esascosas es.la que puede ser lfcita o no,-~

(1) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. Pdg. 113.



seglin esté acorde o contradiga lo preceptuado por una norma im-—
perativa, o atente o no en contra de las buenas costumbres, y a
este respecto se refiere el tratadista Miguel Angel Zamora y Va
lencia al manifestar: "El objeto, o sea la conducta manifesta-
da como una prestaciSn o como una abstencidn, debe de ser lfci-
ta ademds de posible y asf mismo el hecho, como contenido de la
prestaci6n, también debe de ser licito"™ (1).

C.2.- Licitud en el motivo o fin del contrato.

Con respecto a este elemento de validez del contrato, --
surgié a partir del C6digo Napoledn, la teorfia de la causa, sus
tentada por diversos tratadistas y que ha sido objeto de mdlti-
ples discusiones. No obstante que la doctrina francesa inspiré
a la Ley mexicana, &sta ha sustitufdo el término causa por el -
de motivo o fin, y asf lo manifiesta el tratadista Rafael Roji~-
na Villegas al enunciar cue "Nuestro C8digo vigente, siguiendo
a la jurisprudencia francesa, a las ideas de Bonnecase y Duguit,
abandona por impropio y por ser fuente de confusiones, el t&rmi
no 'causa' y prefiere usar como elemento del contrato la pala -
bra 'fin' o 'motivo determinante de la veoluntad'" (2).

Expuesto lo anterior, diremos que como lo sefiala el artf
culo 1795 del C6digo Civil, se considera entre los elementos ne
cesarios para la validez del contrato, el fin o motivo lficitos,
puesto gue son determinantes de la voluntad de los contratantes,
y en este mismo sentido se manifiesta Manuel Borja Soriano al -
exponer: "El fin o motivo determinante de la voluntad de los -
contratantes tampoco debe ser contrario a las leyes de Srden pd

(1) ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pig. 41.
(2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. P&gs. 380 y 381.
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blico ni a las buenas costumbres" (1). Luego entonces tenemos
que los fines o motivos del contrato deben ser licitos, es de -
cir, gue no estén en contradiccién con una disposiciin normati-
va de cardcter imperativo o prohibitivo, y asi podemos definir
a los motivos como leos m&biles internos, personales de cada una
de las partes que contratan y gue a menudo son desconocidos, no
solo para los texceros sino que escapan an a otros contratan -
tes.

Por otra parte los fines son definidos por el maestro Za
mora Yy Valencia, como "...las intenciones de destino dltimo en
que pretende utilizar el contratante la cosa o el hecho gque - -
constituye el contenido de la prestacién de la otra parte" (2).

La ilicitud en el objeto, motivo o fin del contrato, pro
ducen la nulidad absoluta del mismo, en virtud de gue tales agc
tos son ilfcitos por contravenir una disposicién de cardcter im
perative o prohibitivo y tales disposiciones s8loc se establecen
en vista de la proteccitSn del interes ccmdn, del Srden ptblico
o de las buenas costumbres, por 1o gue al decretarse por el — -
juez la nulidad absoluta, se destruyen retroactivamente los -~ -
efectos que provisionalmente habfa producido el contrato, por -
lo gue no puede ser confirmado, tampoco es prescriptible y la -
accifn para hacer valer esa nulidad puede hacerla valer cual --

quier interesado.

D) .- La forma requerida por la Ley.

En principio nuestra Legislacién no exige formalidad al=-
guna para la walidez del contrato, pero desde luego para algu -

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. P&g. 197.
(2) ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 41.



nas especies de contrato si la exige, sancionando la falta de -
forma con la nulidad relativa del contrato, de tal forma lo in
dica el maestro Ramén Sinchez Medal al determinar cue "Cuando -
la ley exige determinada forma para la celebracifn de un contra
to, dicha formalidad es un elemento de validez del propio con -
trato (1795.IV), va que la omisidén de esa formalidad exigida ——
por la ley hace gue el contratd en cuestién pueda ser impugnado
de nulidad relativa (2228)" (1).

Atendiendco a la forma de los contratos, &stos se pueden
clasificar en formales, consensuales y solemnes, siendo éstos -
dltimos de poca importancia para nosotros en virtud de gue nues
tra legislacién no exige en l1os contratos la forma como un ele-
mento esencial, es decir, que el contrato que no revista 1la for
ma establecida por la ley no sSeri inexisteéente, sino que estari
afectado de nulidad relativa como ya lo mencionamos.

Los contratos formales son los que manifiestan el consen
timiento de los contratantes en la forma establecida por la ley,
lo cual generalmente consiste en Que los contxatos se celebren
por escrito, y la falta de este reguisito trae la nulidad rela-
tiQa del contrato, la gque puede subsanarse mediante la ratifica
cibn expresa o ticita, es decir, mediante la observancia de la
forma omitida o cumpliendo voluntariamente, con el contrato.

En la actualidad se considera generalmente, cue el con -
trato formal debe constar por escrito, en virtud de gue como in
dica Rojina Viilegas "...para la expresion del consentimiento
reQistiendo una formalidad, la ley se ha preocupado s8lo de re-

(1) SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit., P&g. 47.



glamentar la forma escrita, sin exigir vara la verbal el uso de
determinadas palabras. Es por esto que en el derecho moderno

en rigor solo son contratos formales aquellos que deben cele -—
brarse por escrito, y los que pueden otorgarse verbalmente ya -
no se reputan formales, porgue no se requiere el uso de pala --
bras sacramentales o determinadas, para que el consentimiento -
se exprese Gnica y exclusivamente en esa forma™ (1).

En los contratos consensuales no es necesario gque se ex-
prese el consentimiento en forma escrita, el consentimiento pue
de otorgarse en estos contratos tanto expresa como ticitamente,
entendiendo poxr expreso, de acuerdo con el artficulo 1803 del C8
digo Civil vigente cuando se manifiesta verbalmente, por escri-
to o por signos inequivocos el consentimiento y por t&cito, el
que resulta de hechos o de actos gue lo presupongan o que auto-
ricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley © por
convenio la voluntad deba manifestarse expresamente. Refirién
dose a &ste tipo de manifiestaci6n del consentimiento, expresa
el maestro Borja Soriano "En doctrina se conoce ademds el con ~
sentimiento técito, o sea la manifestaci6n indirecta de la vo -
luntad. Cuando no se ha empleado una forma directa para cele -
brar un contrato, pero se ejecutan hechos que demuestran gue se
ha celebrado, porque esos hechos...no tienen otra explicacién,
los mismo se ¢onsideran como voluntad tScita o indirecta..." —--—
(2.

El consentimiento segln se desprende del pSirrafo ante —-
rior, debe exteriorizarse por ser el elemnto extrinseco del -~

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pag. 392,
(2) BORJA SORIANO, Manuel. Op., Cit, P&g. 211



contrato, ademds de que el simple.consentimiento no es suficien
te para la formacibén del contrato, porque debe tener una mani -
festacibn exterior que es lo gue va a constituir su forma- Co
mo ya indiquf esa manifestaci&n exterior de la voluntad de los

contratantes puede ser en forma expresa o t8cita; a la ley lo -
que le interesa es gue el consentimiento se exteriorice, ya sea
expresamente mediante la escritura, la palabra, senas, etc., ©

t&citamente, mediante la realizaciSn de actos tendientes a de -
mostrar cual es la voluntad de los contratantes, sin que se emi
ta palabra, se hagan sehas o se formule documentc alguno.

Respecto al silencio existe el problema de determinar si
es una forma de manifestar la voluntad, problema gue se ha orxi-
ginado en el proverbio de que "el qgque calla otorga", el cual no
tiene valor juridicamente, ya gue el gue guarxda silencio en un
contrato ni estd consintiendo en la celebracifn del mismo, ni -
se est&8 negando a celebrario, pues en el caso de Que ejecute =--
cualquier acto encaminado a la realizacifén del contrato propues
to por otra parte, ya no se puede decir éue acepts mediante el
silencio, sino que aceptd tdcitamente al ejecutar actos gue ha-
cen presumir que consintid en la celebracifn del contrato, y --
por lo mismo, el silencio no es una forma de manifestar la vo -
luntad entre los contratantes.

En México, hasta 1870 rigi6 el principio consensualista
del Ordenamiento de Alcald. El C6digo Civil de 1870 en su artf
culo 1392 postuls que 1osvcontratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y, ain cuandc ni siguiera menciona a la forma -
entre los requisitos del contrato, conserv§ la forma legal obli



gatoria par casi todos los contratos nominados, negando asf el
alcance general del enunciado.

El C6digo de 1884 suprimié la incongruencia del anterior
al declarar en su articulo 1276 que los contratos legalmente ce
lebrados (se entiende con la forma legal) obligan; y estableci&
que todo contrato de tracto sucesivo, con duracién de mas de —-
seis meses, y cuya cuantia excediera de doscientos pesos, debe-
rfa celebrarse por escrito, que era la forma legal (artficulo --
1322).

Nuestro C6digo Civil vijente como indica Rojina villegas
"...se prescribe un sistema mixto entre los C6digos de 1870 y -
1884; no es el consensualismo puro y contradictorio del de 187Q
ni tampoco el formalismo general, con ciertas excepciones del -
de 1884% (1). En efecto, nuestro C6digo vigente indica en la -
fraccibn IV del artfculo 1795 que el contrato se invalidari - -
"Porgque el consentimiento no se haya manifestado en la forma --
que la ley establece"., de manera gue en este precepto se estd
prescribiendo un sistema formalista, pero en el articulo 1796 -
se detexrmina que "Los contratos se perfeccionan por el mero con
sentimiento; excepto aguellos que deben revestir una forma esta
blecida por la ley". Asfi tenemos que nuestro C6digo actual es
ecl&ctice, ya que aceptartanto el formalismo como el consensua-—
lisho; los gue no se contradicen en nuestra legislacibn, por es
tar delimitades los casos en gue deben observarse ciertas forma
lidades en un contrato y los casos en que se perfecciona &ste -
por el mero consentimiento. Ademsis de los artfculos sefialados

{1) ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. Cit, P&ag. 409.



tenemos gue nuestro C6digo reglamenta la forma de los contratos
en general, siguiendo tanto el consensualismo, cuwando senala en
el articulo 1832 gque: "En los contratos civiles cada uno se - -
obliga en la manera y té&rminos que aparezca gue quizo obligarse
sin que para la validez del contrato se requieran formalidades

determinadas..."”, como el formalismo, al indicar el mismo artfi-

culos: "

...fuero de los casos expresamente designados por la — -
ley”., ¥ en el siguiente, que establece la nulidad del contrato,
que no se haya celebrado con la observancia de los requisitos -

establecedos por la ley, en los casos determinados por la misma

Este mismo artfcuilo 1833 del C6digo Civil vigente subsa-
na el defecto de la falta de foxrma, al expresar gue "...si la -
voluntad de las partes para celebrarlo consta de manera feha --
ciente, cualguiera de ellas puede exigir que se d& al contrato
la forma legal"., con lo gque se ve claramente la posicién eclég
tica de nuestra ley que queda confirmada por el articulo 2232 -

gue establece: «.+51 la voluntad de las partes ha gquedado cons
tante de una manera indubitable y no se trata de un acto revoca
ble, cualquiera de los interesados puede exigir que el acto se
otorgue en la forma prescrita por la ley"; teniendo asf aue en
nuestra legislacidn vigente ya no existe el formalismo estricto
gue reglamentaba el de 1884, pues los contratos formales en — -—
nuestra legislacién se puede decir gque son unicamente los que -
deben otorgarse éﬁ escritura pGblica o documento privado, para
qQue sean v&lidos y &ste reguisito no lo exige en todos los con-
tratos. -



IV.- La inexistencia y nulidad del acto juridico (y de su espe-—
<cie, el contrato).

En el anterior apartado, y en forma por demds breve, hi-
ce un an8lisis del contrato como especie del convenio; cuales -
son sus elementos de existencia, y cuales los elementos de vali
dez. Todo ello lo expuse como dige, en forma suscinta, lo cual
se explica a través de la idea de que, se trata de una manteria

con muchos afios de elaboracién y pocos cambios de esencia.

A través de todas esas lineas hice sin embargo referen -
cia a gue, si el acto no cumple con tal o cual requisito, serd
nuleo o inexistente, O se presenta una causa de ineficacia, perg
no se precisaron con claridad y sistema gqué es la inexistencia
¥ Qué la nulidad.

Como estimo necesario determinar estos conceptos, pasaré
también en forma breve a recordar lo gque determinan las tiorias
sobre esa materia, asf como el C6digo Ciwvil.

Es bien sabido gue en condiciones normales los actos ju-—
ridicos se reputan v&lidos, si se integran con todos sus elemen
tos, tanto de existencia como de validez y gque producen natural
mente sus consecuencias de Derecho, pues asf lo manifiesta Roji
na Villegas al sefialar que: "Los actos jurfdicos pueden tener -
una existencia perfecta y entonces se denominan actos vilidos.
La validez la definimos como existencia perfecta del acto por -
reunir &ste sus elementos esenciales ¥y no tener ningln vicio in
terno o externo” (1).

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo I. An
tigua Libreria Robredo. México, 1949. Pag. 326.



Pero acontece gue en ocasiones por causas especiales o -
por previsiones de la misma Ley, el acto no llega a trascender
al campo jurfdico o no lo hace en toda su plenitud, sea que no
produzca ningGn efecto o produzca solo ciertas consecuencias --
gque la Ley prevee, pues a &sto se refiere Planiocl y Ripert, al
sefialar que: "La inobservancia de las prescripciones de la ley
o la infraccifn de sus prohibiciones ocasiona una sancibn; cuan
do tal ocurre es un acto jurfdico, la sancifn es...la inefica -
cia del acto..."” (1). Por otro lado, los autores ya menciona -
dos dan una definicién de lo que es un acto nulo, y exponen: ——
"El acto nulo refine las condiciones esenciales para la existen=~
cia de todo acto jurifdico, pero se encuentra privado de efectos
por la ley" (2).

Esto conduce al estudio de las ineficacias jurfdicas y -
su discusifn doctrinal, asfi como -su influencia en la confec -
cibén de los Derechos Positivos en los diferentes pafses.

. A) .~ Doctrina cli8sica francesa sobre inexistencia y nulji
dad.

Esta teorfa, s6lo se ocupb en sus orfgenes de la nulidad
absoluta y de la nulidad relativa y por lo cual era bipartitaj;-
posteriormente se agregd o introdujo a esta teorfa un nuevo ele
mento, la inexistencia, pas6 a ser tripartita.

Expone la Teorfa Cl&asica que todo acto debe estar reves-
tido de los elementos org&nicos gue le han sido sefialados por -
la Ley. Que estos elementos son la voluntad y el objeto, y que,

(1) PLANIOL Y RIPERT. Op. Cit. P&g. 391.
(2) PLANIOL, t. I. nGm, 326. Citado por Manuel Borja Soriano, -

Op. Cit. Pdg. 110.



en ausencia de los misﬂos el acto debe ser inexistente por 16gi
ca, ya gque le falta alduno de sus elementos de definicibn, v --
asi de manera enf&tica{lo expone Baudry-Lacantinerie diciendo:
"El acto inexistente e@ aquel cuc no ha podido formarse en ra -
=6n de la ausencia de un elemento esencial para su existencia.
Falta al acto alguna co#a de fundamental, alguna cosa gue es, -
si se puede hablar asf, de definicién. Semejante acto carece -
de existencia a los ojoF de la ley; es una apariencia sin reali
dad, la nada. La ley nb se ocupa de €&1. No habfa, en cfecto,
por qué organizar la te$r£a de la nada”™ (1). Esta teorfa atri-
buy8 a la inexistencia }as siguientes caracteristicas:"I.- que
dichos actos no produce& ningtn efecto, ni ain provisionalmente:
IY, gue son inconvalida%les; IIXI,que la inexistencia es inpres-
criptible; IV, que cualquier interesado puede hacer valer &sta,
pero s&8lo como excepci6ﬂ, nunca como accifén; y V,que la senten-—
cia gue en su caso 1legﬁe a pronunciarse es simplemente declara
tiQa, dado que no crea,‘no constituye una nueva situacién juri-
dica, sino tan sSlo recohoce lo que antes ya ha sucedido, es de
cir, la no existéncia de? acto" (2).

Posteriormente a Esta consideracifn, la Doctrina Clé&sica,
hace referencia al estabiecimiento de los conceptos de Inexis -—
tencia y Nulidad para diferenciarlos y resulta del andlisis, --
que la primera tiene lugar en los casos presentados anteriormen
te, y la segunda, cuando%el acto siI reune los elementos de defi
nicién, perxro por ciertas‘consideraciones como las de Orden PG -~
blico, © que se refieran|a la proteccifn de determinados intexre
ses, se ve privado el acto de todos o de algunos de sus efectos.

(1) BAUDRY—~LACANTINERIE, Précis, T. I, nfms. 102-12. Citado por

Borja Soriano. Op. C%t- Pig. 110,

(2) ORTIZ URQUIDI, Ratl. Op. Cit. P&g. 548.



Entonces la nulidad se clasifica en Nulidad de Pleno Derecho o©
Absoluta y Nulidad Relativa o Anulabilidad.

La nulidad absoluta es la que ataca a los actos que se -
ejecutan materialmente en contravencifén a un mandatc o a una —-—
prohibicién de una ley imperativa o prohibitiva, es decir, de -
orden ptblico, siendo el acto afectado por esta nulidad el que
no se puede hacer valexr por su confirmacién, por prescripcibn,-
pudiendo invocar su nulidad cualgquier persona que tenga interés
legitimo en hacerla valer. Cuando algtin juez llega a interve -
nir para la resolucién de un caso como el planteado, s&lo efec-
tda una funcifn de constatacifn de la nulidad que se produce de
pleno derecho, es decir, por el s8lo hecho de la infraccibn.

En el caso de ia Nulidad Relativa, la Doctrina se refie-
re a la proteccifn gque se debe dar a determinados intereses par
ticulares, y s6lo las personas afectadas podridn solicitar la de
claracif6n de nulidad, por ello se permite convalidar el acto, -
bien por ratificaci®n o prescripcién.

La intervencitn del juez en esta nulidad relativa, no es
85810 de reconocimiento, sino gque se necesita declarar la nuli -
dad y se retrotraen los efectos del acto cuando es posible, has
ta el dfa en gque se inici6é. En este sentido se manifiesta Bor-
ja Soriano al sefalar gue "El acto juridico anulable, en tanto
que no ha sido anulado por una decisifSn judicial, produce sus -
efectos. Y¥,sin embargo, esos efectos no se producen sino provi
sionalmente, por que la sentencia judicial gue pronuncie la nu-
lidad obrari con efecto retroactivo al dfa del acto y, por con-



siguiente, todos los efectos producidos se considerar&n como no

efectuados” (1).

B) .- Doctrina de Japiot v Piedelievre respecto a la ine-
ficacia del acto jurifidico.

La Doctrina Cl&sica de las inexistencias v nulidades fue
el blanco de severas criticas pero de ellas, las gue gran impor
tancia revisten, por su influencia en la Ley Positiva, fueron -
las gue formularan en sus tesis de Doctorado, leos juristas fran
ceses Ren& Japiot y Piedelievre.

B.1l.~ Doctrina de René Japiot.

Este autor inicia su tesis con una severa crftica a la -
tesis cl&sica, y asf{ determina que: 1.- El pensamiento cléisico
no funciona de manera integral y en forma eficiente, pues ha es
tablecido una oposicién entre la inexistencia y las nulidades,-
oposicién gue no corresponde a la realidad de las cosas. 2.- Re
suelve en blogue diversas materias gue deben de ser objeto de -
soluciones menos generales. 3.- Ademds, establece entre esas di
versas cuestiones una solidaridad que no se justifica, pues li-
ga la materia de no produccién de efectos jurfdicos, la no rati
ficacifn y la no prescripcifn, con la del ntmero mis © menos =-
considerable de personas gue pueden prevalerse de la nulidad.

Despu&s de esta crftica, Japiot, en lo que puede estimar
se un segundo capitulco de su tesis hace referencia a la "idea -
del f£in". Manifiesta que para llegar a organizar una teorfa de
las nulidades, es necesario conocer el fin de las normas viola-

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. P&g. 112.



das por el acto nulo. De esta consiGeracifn, piensa gque la nu-—
lidad es una sancifn, y la misma debe ser proporcionada al fin
gue persigue el legislador, con esa norma violada. Ahora bien,-—
como el fin perseguido por las normas es variable, también debe
ser diversa la sancidén, aunque siempre debe ser eficaz para ga-—
rantizar el cumplimiento del Derecho Objetivo.

En seguida, elabora Japiot su tercer capftulo en donde -
trata de "el medio" en donde se dan los actos jurfidicos, y asf
dice gue considera gue unicamente la idea de fin, no es sufi —--—
ciente para determinar la naturaleza, clase y efectos de la nu—
lidad del acto vioclatorio, sino gue se debe atender ademds al -
medio social en que los actos se han llevado a cabo.

Siendo el medio complejo, pues se mueven en &€l intereses
particulares, familiares, de terceros, sociales, etc., deben to
dos considerarse para determinar el alcance de la nulidad. Se
debe atender al principio del equilibrio de los intereses en --—
presencia del acto nulo. Todos estos elementos, cuyo conjunto
forman el medio donde la nulidad estd llamada a obrar, desempe-
flard&n su papel en nuestra teorfa, gue se mantendri asf mi&s cer-
ca de los hechos y tendri mias ﬁrobabilidad de adaptarse a las -
necesidades practicas,

Como cuarto capftulo de su tesis, asienta que no asiste
ninguna razén a la Teoria Clisica para considerar que las cau -
sas de nulidaqd o inexistencia den lugar a escos 4os Gnicos gran-—
des grupos, sino que se debe llevar a cabo un andlisis mas con-—
cienzudo de la nulidad, atn cuando se aprovechen algunas clasi-
ficaciones gue la tesis cldsica ha establecido como causales.



Japiot sigue la critica y anota en un penGltimo capftulo,

la concepcifn de la escuela cldsica de considerar a la nulj

gue
sea substitufda

dad como un estado del acto considerado en sf,
por la de considerar a la nulidad, como un derecho de critica -
dirigido contra los efectos del acto. Su argumento al respecto
lo hace consistir en gue: 1la vida del acto v8lido no puede con-
mfis que en la realizacién plena y entera

sistir, practicamente,
ya hay ineficacia,

de sus efectos. Si falta uno s6lo de &stos,
misma gue ir& aumentando a medida que aumente el nGmero de efec
tos suprimidos, hasta llegar a la ineficacia absoluta. Todas =—
las nulidades, sean absolutas o relativas, sean pGblicas o pri-
vadas, asf como la inexistencia y adn la inoponibilidad, son, -
pues, ineficacias. Este derecho de critica, es pues, el dere -
cho gue se tiene para juzgar si es posible gque algunos efectos
del acto subsistan o el derecho para determinar cufles de los
efectos del acto deben declararse insubsistentes por ser contra
be aguf que puede afirmarse no hay blogues de

rios a la norma.
inexistencias y nulidades sino ineficacias.

Concluye Japiot que debe descartarse la Tesis Cldsica,
pues como ya se dijo, da soluciones en blogue a problemas tan -
complejos, ademis de gue la ineficacia del acto debe determinar
se atendiendo en cada caso al fin de la norma y de los intere =
ses en presencia, y finalmente adoptar una teorfa mis especiali
zada para analizar en forma casuistica los problemas de la nuli

dad.
B.2.~ Tesis de Piedelievre,

"La noticia de esta tesis la da a conocer Paul Lerebours



~Pigeonniere y Ren& Demogue en la Revista Trimestral de Derecho
Civil, del afno de 1911" (1). Piedelievre observa los casos - -
“...en los cuales no se aplica el principioc gquod nullum est nu-
1lum preoducit effectum” (2). Y entre otros, anot8 los siguien-
tes casos” 1°.— Cuando no se producen lps efectos principales -
pero si algunos secundaries. 2°.— Cuando los actos son nulos pe
ro surten por cierto tiempo sus efectos como si fuesen vilidos
o regulares. 3°.-~ Finalmente cuando los actos son nulos pero =--
producen todos sus efectos.

Con base en dicha primera parte, Piedelievre desarrolla
la segunda, gque no es sino un ensayo de sistematizacién y que --

forma el punto capital de la obra, y es: "El hecho que un acto
sea inexistente, no le impide, segun M. Piedelievre, producir -
ciertos efectos™ (3). Luego se pregunta cual es el mfnimo de ~

base necesario, para que un acto afectado de nulidad subsista.

No resuelve la cuestién, pues afirma gue no es posible fijar --
ese limite de modo preciso y se refiere a una simple tendencia

de espiritu, pero desde el momento en que el acto inexistente -
es m&s gue la nada, podr& producir alguna consecuencia.

En seguida se pregunta el autor, sobre cual es el medio
mis propicio para gque de los actos nulos sobrevivan mds facil -
mente algunos de sus efectos, y dice serd aquél en donde el - -
principio de la autonomfa de la voluntad sea m3s respetado, en
donde el formalismo sea menos riguroso y en el gue, la nulidad
se dirige no contra el acto mismo, sino contra las consecuen --—
cias del acto, ya gue las consecuencias del acto que sobreviven

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. P&g. 119
(2) Ibidem.
{3) Ibidem.



a la nulidad, reconocen como fundamente a la buena fe, a la - -
idea de responsabilidad y a la apariencia de realidad gue ocul-

ta el acto nulo.

C) .- La restauracibn de la teorfa cl&sica en materia de
ineficacia de los actos juridicos, efectuada por —-

Bonnecase.

Las criticas a la tesis cldsica, anteriormente expuestas,
conmovieron a la docrina imperante, y fue asf como otro autor, -
que habria de orientar al legislador de 1928, formula su teorifia
aprovechando de las ideas clésicas y de las nuevas ideas, todo
lo aprovechable. Esta tesis es la de Julian Bonnecase.

Bonnecase se adhiere a la tesis cl&8sica pero con ciertas
reservas, insiste en lo necesario que es sistematizar los con -
ceptos jurfdicos ya gque de lo contrario serfian negados al Derxe-—
cho sus caracteristicas de ciencia y ademfis se abandonaria al -
temperamento del juez, a sus impresiones o a su arbitrio, los -
intereses que se deben salvaguardar. Sin embargo, difiere de -
la doctrina cl&sica al no aceptar la clasificacifn tripartita -
de inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa, proponien
do unicamente emplear los términos de inexistencia y nulidad, -
pero ello sin perjuicio de hacer distinciones en el seno de la
nulidad, pues no comparte la idea de que la inexistencia absor-
va a la nulidad absoluta, como lo hace la doctrina clé&sica.

Para el establecimiento de las nulidades debe observarse
un método orginico, y hacerlo prevalecer sobre el punto de vis-
ta histbrico.



Bonnecase considera que la inexistencia tiene lugar "...
cuando al acto jurfidico le falta uno o varios de sus elementos

o guizd mis exactamente, especificos” (1), los cua -

orgdnicos,
en el primerxro

les son de dos clases: Psicolfgicos y Materiales;
es la voluntad del autor del acto, o el consentimiento de las -

partes; los segundos son el objeto y la solemnidad.,

Respecto a las caracteristicas de la inexistencia coinci

de Bonnecase con la doctrina cl&sica, es decir, que el acto ju-

ridico enexistente no engendra ningun efecto, cualquiera gue --
no es susceptible de valer por confirmacifn ni por pres —-

sea;
tiene derecho de

cripcifn; tode interesado cualguiera que sea,
prevalerse de esa inexistencia.

Critica después Bonnecase las nuevas tesis pues afirma
que un acto inexistente produce efectos de derecho es absurdo.
estd en la imposibilidad absoluta

Un acto jurfdico inexistente,
pero es diferen—

de engendrar como tal, cualguier consecuencia;
hechos materiales a los cuales se rehusarfa la

te sostener que,
no pueden producir efectos de

calificaci6én de actos jurfidicos,
derecho.

afirma que el acto nulo si puede produ
pues se trata de una realidad mientras

Sobre la nulidad,

cir efectos de derecho,
no se le destruya por decisibn judicial, aGn tratandose de nuli
pues el acto es completo, orgdnicamente hablan

dades absolutas,
to-

do. No es de la naturaleza del acto gue una vez destruido,

do desaparezca con &1, porgue la idea de retroactividad no estd

ligada en modo absoluto a la idea cl&sica de nulidad.

(1) Ibid. P&g. 121.



Bonnecase considera que: "La nulidad de un acto se reco-
noce en gue uno de sus elementos orgdnicos: voluntad, objeto, -
forma, se ha realizado imperfectamente o el fin gque persegufan

los autores del acto sets,...condenado por la ley...™ (1).

La nulidad absoluta tiene las caracteristicas de ser el
acto inconfirmable, la accién imprescriptible y puede intentar-—
se por quien tenga interés jurfdico, adem&s, una vez pronuncia-
da por sentencia no deja ningun efecto detras de ella.

Por oposicif6n a la nulidad absoluta, es relativa toda nu
lidad qgue no corresponde rigurosamente a la nocifén de nulidad -
absoluta. Bonnecase considera gue la nulidad abscluta debe te-—
ner su cardcter rigido, inflexible, de tal manera gue si no se
dan las tres notas esenciales mencionadas, el acto estarid afec—
tado de nulidad relativa, a pesar de que sea acto ilfcito y de
que tenga dos caracteristicas de la nulidad absoluta y una de -
la relativa.

Finalmente, considera Bonnecase, pertenece a los tribuna
les decidir en cada caso si se esta en presencia de una nulidad
absoluta © de una nulidad relativa, y en lo posible establecerx
qu& personas pueden prevalerse de ella, condiciones de la con -
firmacitn posible, duraci6n de la prescripcifn y consecuencias
destinadas a subsistir a pesar de la anulacién.

D) .— La inexistencia y nulidad de los actos jurfdicos en
el Cc6digo Civil para el Distrito Federal de 1928.

El Derecho Positivo Mexicano se gufa por los principios

(1) Ibid. Piag. 123.



de la teoria de Bonnecase, y diferencia con claridad l1a inexis-—
tencia (articulo 2224), de la nulidad (artfculo 2226);:; da asf -
mismo definitiva forma a la nulidad absoluta al asignarle carac
teres fijos {(articulo 2226) y caracteriza con claridad la nuli-
dad como aguella que no refine los rasgos de la anterior (artfcu
lo 2227) .

D.1l.—~ La inexistencia en el C6digo Civil vVigente.

Segfin el artfculo 2224 despone que: "El acto jurfdico --
inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que pue—
da ser materia de €1, no producira efecto legal alguno”"., es de
cir, cuando falta uno de sus elementos esenciales o de existen-—

cia, mismos gque como ya vimos estan sefnalados como tales para
el contrato en el articulo 1794,

Esta referencia al contrato hecha por dicho artfculo - -
1794, nos explica por gqué el precepto de la inexistencia habla
de consentimiento en vez de hablar de voluntad, gue es en sf, -
el primer elemento esencial de todo negocico jurfdico, sea &ste
unilateral, bilateral o plurilateral. Asimismo, el citado artf
culo 1794 s6lo senala para la existencia del contrato el consen-—
timiento y el objeto, razdn por la cual el artfculo 2224 s6lo -
se refiere a la falta de cualguiera de estos elementos esencia-—
les como originadora de la inexistencia, omitiendo la solemni -
dad, no obstante que &sta, en los casos en gue la ley la requie
ra es también, un elemento esencial del negocio. Pero a mayor
abundamiento, la razén de por gué los articulos 1794 y 2224 no
hacen referencia a la solemnidad, es poroue en el Derecho Mexi-
cano no existen contratos solemnes, al menos en la rama del De-—



recho Patrimonial.

El repetido artfculo 2224 de nuestro Codigo Civil, sefia-
la las caracteristicas legales de la inexistencia, es decir, --—
del acto jurfdico inexistente, de la siguiente manera: “No es -
susceptible de valer por confirmacién, ni por prescripcién; su
inexistencia puede invocarse por todo interesado".

D.2.~- La nulidad en el C6digo Civil Vigente.

Aparte de la categorfa de los actos inexistentes, el C6-
digo Civil vigente, al igual gque la doctrina cl&sica, distingue
entre dos tipos de nulidades: Nulidad absoluta y nulidad relati
va.

Si, como 1o acabamos de ver, hay inexistencia cuando al
negocio le falta un elemento esencial; hay nulidad cuando la --
falta és uno & mis elementos, pero ya no esenciales, sino de va
lidez. Siendo cuatro los elementos de validez, es importante -
determinar cuando, faltando uno u otro de ellos habri nulidad -
aboluta o relativa.

D.2.1.—~ Nulidad Absoluta.

La nulidad absoluta es la sancifn cgue se estatuye en con
tra de los actos que se ejecutan materialmente en contravencién
a un mandato © a una prohibicién de una ley imperativa o prohi-
bitiva, es decir de orden pGblico, para privarlos de efectos. -
La nulidad absoluta tiene por misibn asegurar directamente la -
salvaguarda del interés general; en este sentido Sse manifiesta
Rojina Villegas al sefialar que "...todo acto ejecutado contra -
el tenor de las leyes de orden pfiblico (prohibitivas o imperati



vas), y contra las buenas costumbres, es por regla general, no

siempre, nulo absolutamente” (l). Esta regla admite excepcio -
nes, determinadas por la ley, para tal o cual acto ilfcito, que
s68lo queda afectado de nulidad relativa, pues asf lo dispone la
ley en el artfculo 2225 del C&8digo Civil vigente que dice: “La

ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto pro
duce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segtn lo disponga la
ley". La solucifn de este problema se deja al criterio del - -
juez y del legislador. El legislador soberanamente establece -~
cuando el acto ilfcito estd afectado de nulidad absoluta o de -
relativa, pero s6lo el legislador y no el juez, es quien debe -
fijar esta excepcifn a la norma general,

Conforme a la parte final del artfculo 2226, la nulidad
absoluta se caracteriza porque: "De ella puede prevalerse todo
interesado y no desaparece por la confirmacidn o la prescrip —-
ci6n",, adem&s la nulidad absoluta generalmente, produce efec -
tos, que deben ser destrufdos retroactivamente por sentencia --
que pronuncie el juez, pues asf lo dispone la primera parte del
articulo 2226: "La nulidad absoluta por regla general no impide
que el acto produzca provisionalmente sus efectos, los cuales -
gserin destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el —=
juez la nulidad”.

D.2.2.~ Nulidad Relativa.

Nuestro C6digo Civil, considera que la nulidad sexd in -
cuestionablemente relativa cuando, de los cuatro elementos de -
validez gue ya conocemos, falta cualguiera de estos tres: la ca

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. Cit. Tomo V. Veol. I. Pag. 147



pacidad, la forma y la ausencia de vicios de la voluntad; la --
forma,claro, cuando la ley la requiera para la validez del con-
trato, pues asf lo dispone el artfculo 2228 al sefialar: "La fal
ta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos so-
lemnes, asf como el error, el dolo, la violencia, la lesibn, ¥
la incapacidad de cualguiera de los autores del acto, produce -
la nulidad relativa del mismo"._

En cuanto al cuarto elemento de validez, o sea, la lici-
tud en el objeto, motivo o fin, el C8digo Civil se scpara de la
teorfa clisica, pues en tanto gue &sta consideraba a la ilici -
tud como originadora, en todos los casos, de la nulidad absolu-
ta y nunca de la relativa, nuestro ordenamiento Civil considera
gue la ilicitud puede originar tanto la nulidad abscluta como -
la nulidad relativa, pues claramente asf lo dispone en su artf-
culo 2225 gque dice: "La ilicitud en el objeto, en el fin o en -
la condicidén del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya rela-
tiva, segln lo disponga la ley".

En cuanto a las «¢aracteristicas de la nulidad relativa,
nuestro C6digo Civil ya no exige como la teorfa cl8sica, gue pa
ra que la nulidad relativa tenga lugar, debe contar con estos -
tres reguisitos: 1°.- Que &sta sb8lo pueda hacerla valer la perso
na a cuyo favor la establece la ley:; 2°.— Que sea convalidable,
y 3°.—- Que sea prescriptible; sino que basta con la presencia -
de uno de ellos para cue la nulidad relativa se produzca. ast,
entendido a contrario sensu lo dispone la parte inicial del ar-
ticulo 2227 al establecer que: "La nulidad es relativa cuando -

no reune todos los caracteres enumerados en el artfculo anteri-
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or"., se refiere a los caracteres para la nulidad absoluta.

La nulidad xelativa siempre permite que el acto produzca
provisionalmente sus efectos, pues asi los dispone la parte fi-
nal del artficulo 2227, pero dichos efectos serdn destrufdos re-
troactivamente por 1a-sentencia que decrete esa nulidad relati-
va.



CAPITULO TERCERO

LA REPRESENTACION

I.- Nocif6n y utilidad de la representacifn.

Empezaremos por decir gue la representacién es una figu-

ra jurfdica gue consiste en permitir que los actos celebrados

por una persona (representante) repercutan y surtan efectos ju-—

ridicos en la esfera jurfdico-econSmica de otro sujeto (repre -

sentado) como si este dltimo los hubiera realizado, y no afec -

tan para nada la esfera del representante.

Por la utilidad pr&dctica de la insitucién de la represen
los tratadistas del Dexrecho en diversos pafses se han -
preocupindose por dar a este concepto la defi
Bonnecase expone gue: "La represen—
funda-

tacién,
ocupado del tema,
nicién m&s acertada; y as{i,
tacifn es una instituci6n juridica en virtud de la cual,
da en elementos de hecho convencionales o legales, una persona
tiene el poder de realizar directamente, por cuenta de otra, -
operaciones materiales y juridicas. Con relacifn a una persona
la representacifn es susceptible de aplicarse me -~
hallindonos entonces ante un mandatario, cu

determinada,
diante un contrato,
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yas facultades estardn limitadas, como hemos indicado, a la eje
cucién de actos juridicos, dentro de los limites establecidos -
convencionalmente por la parte o por el C6digo Civil en caso —-
contrario. Pero la representacién jurfdica puede tambi&n ser -
puesta en movimiento por la misma ley, basada en elementos dis-—
tintos al centrato...” (1).

Todos los criterios parecen coincidir cuando se trata de
conceptuar esta institucidn, y a este respecto Borja Soriano di
ce: "Hay representacidn cuando una persona celebra a nombre y -
por cuenta de otra un contrato (o en general un acto jurifdico),
de manera gue sus efectos se producen directa e inmediatamente
en la persona y en el patrimonio del representado, como si &1 -
mismo hubiera celebrado el contrato (o ejecutado el acto): se -
produce una relacién obligatoria directa entre el representado
y un tercero..." (2).

Por su parte Rojina Villegas, en una definici&n casi se-
mejante a la de Borja Soriano, afirma: "Existe la representa --
cifén, cuando una persona celebra un contrato ¢ un acto juridico
en nombre y por cuenta de otra, de tal manera que los efectos -
se referir&n al patrimonio y a la persona de aquel gue no ha in
tervenide en el acto jurfdico, denominado representado, y no --—
afectardn el patrimonio del representante, que sf intervino en
dicho acto" (3).

Por otro lado, Planiol, Ripert y Esmein consideran que -
"...la representacién se revela como el medic de que dispone —-

(1) BONNECASE. Elementos de Derecho Civil. Tomo I. P&g. 387. =--
Trad. Jos& M. Cajica Jr., Edit. Cajica. Puebla. M&xico.1945
Ccitado por Rojina Villcgas. Op. Cit. Tomo V. Vol. I. P.450.

{2) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. P&g. 280.

(3) ROJINA VILLEGAS, Rafael., Op. Cit., P&ag. 451.
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una persona para obtener, utilizando la veluntad de otra, los -
mismos efectos que si hubiera actuado por sf misma" (1), ya que
no es obsticulo gue las personas se puedan substituir, a los ——
efectos de la celebraci6n de un contrateo, por otra persona, ¥y -
gue recibe la denominacién té&cnica de representacifn cuando el
acto lo realiza una persona por cuanta de otra, de tal suerte -
que los resultados se producen directamente en provecho o en ~-—
contra del representado.

De acuerdo con las definiciones de los autores expuestos,
podemos desprender la importancia de la representacif6m como ing
titucién que el Derecho ha creado como necesaria, permitiendo a
los interesados sustituirse para el ejercicio de sus derechos y
el cumplimiento de sus obligaciones; del mecanismo de la repre-
sentaci6n, vemos aparecer sintéticamente como elementos: gue --
una persona lleve a cabo un acto jurfidico o un contrato en nom-
bre y por cuenta de otra, con las Consecuencias‘naturales que -
implica dicha figura jurifidica o sea que los efectos repercuti -
rén en el patrimonio del representado que no tuvo intervencidn
en el acto o contrato, €&l serd titular de los derecheos y sujeto
de las obligaciones que emanan de dicho acto; el representante
gue es el gue de hecho ha intervenido no tendri ninguna afecta-

cifén en su patrimonio.

En cuanto a la utilidad de la representacidn, &sta de -
sempefia un papel considerable en las relaciones jurfdicas, pues
hay personas incapaces para el ejercicio de sus derechos y cum-
plimiento de sus obligaciones y, sin embargo, tienen derechos -
que ejercitar y obligaciones que cumplir, y no les serfa posi -

(1) PLANIOL ¥ RIPERT. Op. Cit. Pag. 76.
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ble llevarlos a cabo, ni gue se les exigiera su cumplimiento, -
si la ley no proveyera a ellos, creando la figura apropiada, es
decir, la representacibn. Estos incapaces no pueden ejercitar
por si mismos sus derechos, porgue les falta el discernimiento
necesario. La Ley les nombra entonces un representante gque - —
obre por su cuenta, asi claramente lo explica Rojina Villegas -
al exponer: "Toda incapacidad de ejercicio origina la necesidad
de una representacién legal, porque si se admite la capacidad -~
de goce, perc se niega la de ejercicio y no se busca un medio -
legal para que se ejerciten los derechos que el titular no pue-
de hacter valer directamente, se negarfa pricticamente tambié&n -
la capacidad de goce" (1).

Ademds, aln en el ambito de las personas capaces la re -—
presentacifn viene a llenar una necesidad, en cuanto que por 4di
ficultades materiales de diverso orden, como el alejamiento, la
inexperiencia, etec., requieren ser auxiliadas por otras perso-—
nas, como sus representantes, en la celebracifn de determinados
actos juridicos; en este sentido se manifiesta Borja Soriano al
sefnalar que "...la representacién facilita la formacién de las
relaciones jurfdicas entre perxsonas capaces, permiti&ndoles eje
cutar actos sin aparecer ellos mismos" (2).

La utilidad de la representacifn se manifiesta también -
en el terreno de las personas morales o coloectivas, pues el me
dic de gue disponen para poder exterxiorizar su voluntad jurfdi-
ca, es a través de un representante (administxrador), &rgano de
la persona mofal en el que delega dicha actividad.

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. P&Ag. 449.
(2) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pag. 280.
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Es la imposibjilidad legal o material del interesado en -
la celebracién o ejecucidén de un acto jurfdico, la que abre las
puertas del Derecho a la representacién.

rodemos conclufr este punto, diciendo gue la utilidad de

la representacién se muestra desde luego en dos aspectos: - - -
1.~ Como una institucidn juridica necesaria en la representa -—-
cién legal. 2.~ Como una institucién jurfdica préctica en la re

presentacién voluntaria.
II.—~ Diversas teorfas sobre la representacifn.

Enorme ha sido el problema para dar una explicacidn jurf
dica de la relacifn existente entre la persona gque expresa una
voluntad (representante) a nombre y por cuenta de otra (repre —
sentado) ; len qué cardcter lo hace, con qué perconalidad actGa?,
dcémo es posible que los efectos de un acto no recaigan sobre -
la persona gue lo celebré y si sobre el representado?. A este
respecto los mds connotados juristas han elaborado doctrinas --
tratando de exblicar dicho fendmeno.

1.- Tiorfa negativa de Duguit.

Segln este autor la representacifn debe rechazarse por -
gue no es sino un producto del espiritu gque no contiene nada de
real; es segln Duguit al decir de Borja Soriano: "...la conse -
cuencia, de un andlisis inexacto del papel de la voluntad en la

formacitn del acto juridico" (1).

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pag. 281,
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2.- Teorfa de la ficcién.

Esta es la clédsica o comdGnmente aceptada en Francia, se
origina en Pothiar y cuenta entre sus expositores a autores de
gran renombre, como los conocidfsimos Laurent y Planiol.

Acepta esta teorfa que, por virtud de una ficcién, es el
representado el que contrata y no el representante, motivo por

el cuidl, los derechos y obligaciones se producen en favor y en
contra de aqué&l.

Se tiene, en la representacién, el contrato celebrado --
por el representante, como si hubiera sido celebrado por el re-
presentado. He aguf la ficcidn: <¢omo si hubiera sido; el gue -~
rer del representado, por medio del querer del representante, =
es el querer gue ha creado el acto jurfdico. Asf Pothier dice:
" 'Es el mandante, el gue se considera gue contrata por su mi -
nisterio (del mandataric) y gquien se obliga hacia las personas -
con las cuales su mandatario ha contratado en esta calidad. E1
mandatario, en este caso, no contrae ninguna obligaci6én para -=-
con las personas con las gue contrata en esta calidad, porgue -
no es &1 guien sSe reputa gue contrata; no hace sino interponer
su ministerio, por el cual se considera que el mandante contra-
ta' " (1).

Esta doctrina, como su nombre lo indica, supone un hecho
contrario a la realidad, asf lo explica Rojina Villegas al expo
ner gque "...esta teorfa elude el problema gue trata Qe explicar,
porgue fingir o suponer un hecho contrario a la realidad, para
explicar ese mismo hecho, es tanto como no explicar mnada”™ (2).

(1) POTHIER. Traité du Contrat de Mandat, NfGm. 87 .~ Citado por
Manuel Borja Soriano. Op. Cit. Pag. 282.
(2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. P&g. 457.
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Esta teorfa al admitir que e& la voluntad del representa
do la gue se manifiesta por conducte del representante, y esto
lo admite tanto en la representaci&n legal de los incapaces co-

mo en la representacisn veluntaria, serfa admitir en la repre -

sentacién legal gue el representado expresa su voluntad a tra -
vés del representante, pucs serfa también estar de acuerdo cue
el incapaz tiene voluntad suficiente para poder realizar por sf
soleo actos jurfdicos de cualguier naturaleza, por lo que serfa

innecesario que la ley lo protegiese nombridndole un representan

te, llSmese tutor, curador, etc.
Demogue critica esta teorfa aduciendo gue la teorfa de -~
. .-cuadra mal con el caso de representacidén legal o

la ficciSn
judicial en la que el representante carece de voluntad eficaz”

(1) .

3.~ Teorfa del nuncio.
Esta teorfa gue Savigny ha expuesto explica que "...el -~

representante no es sino un simple mensajero, un nuncio, guien

lieva la palabra del representado. Es &ste quien contrata en -
realidad y no el representante, el gue no declara su propia vo-
luntad sino la voluntad de otro® (2). Esta teorfa, qQue ninguna
es impotente para explicar todos los ca -

persona defiende hoyv,
la critica Popesco-Ramniceano afirmando

sos de representaci®n;
que: ""Decir de un representante que es otra cosa gue un mensaje

ro, es decir simplemente gue.un representante no lo es' " (3),
ademds no explica la representacifn legal, porgue c<¢Smo puede --—

(1) DEMOGUE. Tftulo Primero, ntmero 147, pag. 240.- Citado por

Manuel Borja Soriano. Op. Cit. P&g. 284.

(2) POPESCO-RAMN_ CEANO. De la Representatiocn dans les actes ju-
ridigues en Droit comparé&. pdg. 17.- Citado por Manuel Bor-
ja Soriano Op. Cit. Pag. 284.

(3) Ibidem.
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ser posible gue un representante reciba Srdenes de un menor de

edad o de un enajenado, siendo gue los mismos no tienen el dis-

cernimiento necesario para realizar por si solos sus derechos y

cumplir sus obligaciones, a lo gue Rojina Villegas considera --—

que: "Basta con reflexionar que no hay posibilidad de recurrir
a un mensajero en la representacifn legal, para que esta doctri
sobre todo en los casos de representa --

na resulte inadecuada,
o el padre gue ejerce la -

cién de los incapaces. Si el tutor,
patria potestad fueran un mensajero del menor o del enajenado -

para cumplir los caprichos de estos incapaces, los actos jurfdi

cos qgue realizaran no serian vdAlidos, ni la representacién cum-

plirfa su finalidad, que es proteger y suplir la voluntad de --

los incapaces" (1).

Por ultimo, esta teorfa conduce por otra parte a situa -
" '...conduce a no tener en cuenta para las --

ciones injustas;
vicios de consentimiento, -

condiciones de capacidad y para los
sino la persona del representado' " (2).

4.- Teorfa de la cooperacién de voluntades.

citado por Borja Soriano y a quien se debe la -

Mitteis,
" '...el re-

teorfa de la cooperacifn de voluntades, expone gque

presentante no contrata solo, y gue el representado no contrata

sino gue ambos contratan juridicamente y -

de manera exclusiva,
" (3). De tal suerte que pa

los dos producen el acto jurfdico'
ra determinar la validez y contenido del negocico llevado a cabo
por representacifn, debe atenderse a las voluntades del repre -

{1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. P&g. 459.

{(2) POPESCO-RAMNICEANO. Op. Cit. P&g. 17-18.,~ Citado por Manuel
Borja Soriano. Op. Cit. P&g. 284.

(3) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pag.! 284.
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sentante y representado en la medida gue cada uno influva en la
En la representacién voluntaria, esa

formaci6n del negocio. -
cooperacién de voluntades se aprecia fdcilmente variando del
segun Rojina Ville-~
v la voluntad del

mandato expreso al genecral. En el expreso,
gas, "...predomina la voluntad del mandante,

mandatario casi es nula; debe sujetarse a las instrucciones gue

especificamente le han dado. En el mandato general, la volun -
tad del mandatario predomina, porgque se le deja libertad de ac-
actos de dominioc o de administracién, dentro
" (1), y en el mandato en el que se -
se dcbera aten-

c¢ién para ejecutar
de normas muy generales...
encuentran determinados s6lc algunos elementos,

der simultineamente a las dos voluntades, a cada una en la par-

te concreta de las determinaciones contractuales respectivas.

Popesco~Ramniceano critica la teorfa, al decir de Borja

"*...porgue produce complicaciones sin ndmeroc y con -

Soriano, -
ellas se llega a tantas distinciones y subdistinciones que no -
Sin embargo, autores

hacen sino hacer obtuso el problema®" (2).
por explicar, dice,

como el Maestro Rojina Villegas la aceptan,
la representacién voluntaria, en donde se puede advertir esa —-
cooperacifn de voluntades, pero no la representacién legal, por

que como explicar €&sta por una cooperacién de voluntades entre
el incapaz v el capaz.
5.~ Teoria de la sustituci®&n real de la personalidad del
representado por la del representante.
Esta teorfa que el propio maestro Berja Soriano acepta -

como la mejor desde el punto de vista doctrinal, es a la gue se

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. pPag. 459.
(2) BORJA SORIANO, Manuel, Op. Cit. Pag. 285.
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han adherido autores franceses y alemanes, entre los que se - -

cuentan Colfin y Capitant, Levy-Ullmann, Jhering, Enneccerus y -
Nipperdey, y Otros gue parecen coincidir para considerar, como
lo hace Pilén, que:"'La representacifn se analiza en la sustitu
ci6n real y completa de la personalidad jurfdica del represen -
tante a la del representado; en otros t&rminos, es la voluntad
substituy&ndose a la del representado, la

del representante, —
que participa directa y realmente en la formacién del contrato

que producird sus efectos en el patrimonio del representado' "

(1) .
siguiendo la definici6én del acto juridico pro --

Madray .,
la cual a continuacién se transcribe: -

puesta por Bonnecase, ¥
" '.,.manifestacifn exterior de voluntad, bilateral o unilate -
ral, cuyo fin directo es engendrar, fundidndose en una regla de
derecho, en contra o en provecho de una o de varias personas,
un estado, es decir, una situacién juridica general y permanen-
te, o, al contrario, un efecto de derecho limitado gue conduce
a la formacién, a la modificacién o la extincifn de una rela --—
cién de derecho' " (2), considera que por los efectos del acto
jurfdico una situacién juridica abstracta se convierte en con -
creta cuando se realiza la hip&tesis prevista en la norma gene-
y explica los efectos de la representacién de la siguiente
" 'El representante manifiesta la voluntad de celebrar

ral,
maneras:
un acto cuyas consecuencias se producirdn unicamente en otra ~-—

persona; el tercero acepta. Una regla de derecho entra en movi

miento porgue sus condiciones de aplicacidn se han cumplido por

por las partes; tiene por resultado engendrar efectos de dere -

(1) Ibidem.
(2) Ibid. P&gs. 97 y 98.
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cho en contra o en provecho de varias personas, gue son, en la
especie el representado y el tercero' " (1).

En los casos de incapacidad, es la norma la gue dispone
que la voluntad del representante obliga al incapaz. Segun Ma-
dray, €sta es la situacitn juridica abstracta, gue no tenemos -
que discutir.

Aunague esta teorfa es la que mas satisface, inclindndose
por ella como ya dije el prestigiado y ya desaparecido maestro
Borja Soriano, el no menos conocido autor y maestro Rafael Roji
na Villegas, hace una objecifn a esta teorfia exponiendo que se
debe separar en primer lugar la representacién legal de la vg -
luntaria tanto en la causa gue las motiva come en su justifica-
cibn, siendo la justificacibn de la representacién voluntaria -
la autconomfia de la voluntad del representado ¥y en la legal, el
principio de autonomia de la voluntad establecida por el legis~
lador en la Ley, que es a su vez influfdo por dos factores que
son la incapacidad de ejercicioco © sea la imposibilidad de actu-
ar y la necesidad ineludible por el Derecho, de gue el incapaci
tado o imposibilitado pueda ejercitar sus derechos (1).

6.— Critica del sustentante,

A las anteriores teorfas Que nos explican la representa-
cibn, se les han hecho diversas criticas para rechazarlas, a la
de la ficcién se le excluye por no partir de la realidad, cosa
ccn la cual estoy de acuerdo, ademids de que da a la representa-
cibn legal el mismo tratamiento que a la veoluntaria, lo cual es

(1) Ibid. P&g. 286.
(2) CFR. Rafael Rojina Villegas. Op. Cit. Pigs. 461,462 y 463.
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inadecuado en virtud de gue como ya se dijo, serfa tanto como -
aceptar gque el menor de edad y el enajenado, o en otras pala --
bras los incapaces, gozan de capacidad de ejercicio al admitir
como lo hace esta teorfa, gue son ellos quienes realmente compa
recen al acto; en cuanto a la teorfa del nuncio que tampoco ex-
plica la representacidn legal, cabrfia por lo tanto hacerle la -
misma critica gque a la anterior, pues afixrma gue el representa-
do (en este caso el incapaz) es el gue realmente manifiesta su
voluntad y de la cual s8lo es portador el represcntante, de tal
manera que pareceria que les reconoce capacidad de ejercicio a
los incapaces; a la teorfa de la cooperacién de voluntades, al
igual gue a las dos anteriores, se le objeta el hecho de que en
algunos casos, como en el de los incapaces, no es posible gque -
haya cooperacidn de voluntades, ya que £stos nco emiten opinién
alguna y sin embargo el contrato va a tener efectos en el patri
ménio de &stos; por Gltimo, en cuanto a la teorfa de la sustitu
cién real de la voluntad del representado por la del represen -
tante, considero desde un punto de vista muy personal, gue es —
la teorfa mas acertada, ya gque en cierto modo explica la repre-
sentacién legal, punto en el cual las tres primeras doctrinas o
teorias fracasaron y en las cuales ni sigquiera encontramos un -
intento de justificacifén, no obstante gue si dieron una soluy --
cién correcta para justificar la representacifn voluntaria.

A la representacitn legal la explica pues esta teorfa, -
en el sentido de gue ya no es la voluntad del representado (in-
capaz) la gue se manifiesta al celebrarse el acto (cosa que si
se aceptaba en las tres teorias anteriores, aungue &stas expre-
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samente no lo mencionaron})}, sino la del representante cue es --
quien con su personalidad y voluntad estd sustituyendo la veolun
tad y personalidad del representado (incapaz)

III.~ La representacién en el Derecho Civil Mexicano.

Naturalmente que como en la época de nuestros cSdigos ci
viles anteriores, la teoria de la ficcifén era la predominante -
en Francia y la aceptada por el C6digo de Napoleén, y como el -
C6digo de 1870 tuvo como antecedente principal aguél, nada tie-
ne de extrafio que las ideas por las cuales se decidieran los le
gisladores de entonces hayan sido las de la ficcifn; y como los
artfculos en materia de represcontacibn del C6digo Civil de 1884
proceden del de 1870, y los del Cc6dige Civil vigente promalgado
en 1932, del de 1884, no nos extrahemos tampoco gue la teorfa -
aceptada en la actualidad por nuestra ley civil sea aparentemen
te la de la ficcibn; asf lo considera Borja Soriano al sefnalar

"

gue "...teniendo en cuenta que leos articulos de nuestros C6di -
gos de 1884 y de 1928 en materia de representacién proceden del
C6digo de 1870, &poca en la que entre nosotros la teorfa conoci
da era la de la ficcibn, gue €&sta es la tradicional en México,
como en Francia, creeﬁos que con el criterio de esa teorfa es -
como debemos interpretar nuestros preceptos legales en materia
de representacibn, aceptando esa teorfa, como la acepta Geny "
(1) .

Contienen esta nocibén de representaciédn los articulos —-

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. P&g. 287
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1800, 1801 y 1802 del C6digo Civil vigente. El primero de - -
ellos, al establecer gue: "El que es h3bil para contratar, pue-—
de hacerlo por sfI o por medio de otro legalmente autorizado®, —
vemos gue se acoge a la teorfa de la ficeci6n, en cuanto gue por
ficcién de la ley se estima que es el representado quien actda

en la celebracién del acto. Del artfculo 1801, se deduce la —-—-
clasificacifn de la representacifén en legal y voluntaria asf ex
presa: "Ninguno pucdc contratar a nombre de otro sin estar auto
rizado por &1 o por la ley™. Por "€1", cuando la voluntad ex —
presa o t8cita del mandante es la gue autoriza a otxo para que

a su nombre y por su cuenta ejecute determinados negocios jurfi-
dicos. Dijimos mandante, porgue la representacifn voluntaria -
se presenta fundamentalmente en el contrato de mandato. POr =--—
*la ley", en cuanto la representacifn no dimana de la voluntad

del representado, sino guc es la voluntad del legislador la gue
la otorga, por ser la finalidad gue se persigue distinta de la

gque persigue la voluntaria. Mientras que &sta atiende a finali
dades pr&cticas, aguélla pudieramos decir, es una institucidn -

de proteccibn necesaria.

El articulo 1802 nos habla del caso de los contratos ce-—
lebrados por una persona a nombre de otra, sin darse los requi-
sitos exigidos por la ley, y establece la nulidad para dichos -
actos, y asfi dispone: "Los contratos celebrados a nombre de - -
otro por quien no sea su legitimo representante, serdn nulos, a
no ser gque la persona a cuyo nombre fueron celebrades, los rati
fique antes de gue se retracten por la otra parte. La ratifica
cifén debe ser hecha con las mismas formalidades gue para el con
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trato exige la ley".

"Sino se obtiene la ratificacifn, el otroc contratante —-
tendrd derecho de exigir dafios y perjuicios a guien indebidamen
te contrato". En realidad, estamos frente a un caso de inexis-
tencia por falta de un elemento esencial; no es vicio del con -
sentimiento, sino falta de &1, pero este punto serd objeto de -
estudio con m&s claridad en el Capitulo siguiente, ya gque es el
punto mcdular‘de este trabajo.

IV.~- El contrato a nombre de otro sin ser su representante.

Esta figura se refiere a agqguel o aguellos contratos gue
son celebrados por una persona en favor o en perjuicio de otra,
y de la cual aquel quien celebra el contrato no es su legftimo
representante. Esta figura segtin el C6digo Civil vigente, estd
afectada de nulidad relativa, al tener cabida la ratificacién -
del mismo, cosa c<¢on la gue no estoy de acuerdo y que como yYa lo
mencioné, serd el punto a discutir en este trabajo. Mas no pre
tendiendo ser repetitivo en cuanto al tema; remito este aparta-
do al capftulo cuarto del presente trabajo, donde se hard el es
tudio detallado del tema gQue nos ocupa.

V.- Figuras afines al contrato a nombrxe de otro, por guien no -

es su representante,
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1.- La gestién de negocios.

El artfculo 1896 del C6digo Civil vigente, dispone: "El
que sin mandato y sin estar obligado a ello se encarga de un -—-
asunto de otro, debe obrar conforme a los intereses del duefioc -
del negocio". La disposicién contenida en este precepto, es —-
otra fuente de obligaciones consistente en un hecho jurfidico vo
luntario licito y al cual conocemos comeo gestidén de negocios o
representacién oficiosa, como la llama el maestro Radl Ortiz~Ur
quidi.

Esta figura consiste, segln el maestro Bejarano S&nchez,
",..en la intromisifn intencional de una persopna dgue carece de
mandato y de obligaci®Sn legal, en los asuntos de otra, con el -
prop6sito altruista de evitarle dafios o de producirle benefi --
cios" (1). Implica esta figura que un tercero, sin mandato y -
sin estar autorizado por la ley, interviene en los negocios de
otro; es una interferencia deliberada en la esfera jurfdica aje
na gque la ley no prohibe ni condena, porque se funda en un sen-—
timiento de solidaridad social.

En esta gestién de negocios en la cual tiene cabida la -
representacién oficiosa, el gestor no es ni representante legal,
ni menos representante voluntario del duefic del negocio, sino -
un gestor oficioso gque obra por voluntad propia. En este senti
do cabe transcribir un comentario de Manuel Rossel, al decir de
Borja Soriano, y el cual estima gue: "La gesti6fn de negocios —-
consiste en el hecho de gque una persona (el gestor) administre
voluntariamente el negocio de otra persona (el duefie) sin manda
to de parte de este dGltimo. Asf, yo sé gque uno de mis parien -

(1) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. P&g. 205.
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tes o de mis amigos se ha ausentado por un tiempo mis o menos -
largo sin cuidar de sus intereses; yo cuido las reparaciones de
conservacién gue necesiten sus edificios, cultivo los campos --
que no ha sembrado, pago las deudas urgentes que ha olvidado pa
gar, etc., todo esto sin haber recibido ninguna orden de su par
te; soy su gestor de negocios" (1). Asimismo lo considera - --
Schneider et Fick, al sefialar que "...el gesStor asume de su pro
pia autoridad el cuidado de los negocios de un tercerc.  La ges
tién de negocios consiste asi en la gerencia de los negocios de
un tercero sin que éste haya conferido mandato al gestor y sin

que esté autorizado o tenga el derecho de hacerlo por una razén
cualgquiera..." (2).

Segdn Rafael Rijina Villegas, en la gestién de negocios:
"ILas obligaciones y derechos recfprocos de las partes se expli-
can por un hecho jurfdico voluntario lfcito y por el principio
del enriquesimiento sin causa" (3), pues el gestor debe actuar
con la misma diligencia con la gque procederfa si el asunto fue-~
ra propio y de gue las obligaciones contrafdas por el dueiio del
negocio, obedecen por la utilidad del mismo negocio segdn Roji-
na Villegas, pues si no hay beneficio no hay obligacién.

1.1.- La gestién de negocios entrafia los siguientes re -
gquisitos o caracteristicas:

a) .- Para que se configure la gestién de negocios, la in
tromisidén del gestor debe ser intencional, pues &ste sabe gue -
se inmiscuye en asuntos de otro.

b) .- La intromisifn del gestor debe ser espontanea, no -

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Psg. 388.
(2) Tbid. P&g. 389.
(3) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Tomo V, vol. II. PSg. 291.
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procede de wun mandato legal,
gocio, asf lo dispone

que sin mandateo y sin
El Gestor debe obrar conforme

es

c) .-
dueinio del negocio,
dad para el duefio.

decir,

ar.-~
ta voluntad

El gestor
del dueiio
utilidad pdblica,
"El gestor gue se

del negocio,
gestidn por pues asf lo
1905 en su parte final:
contra la expresa voluntad del dueio,...a
hubiere tenido por objeto librar al dueiio

en inter&s pGblico,

el artfculc 1896 del C6digo Civil:
estar obligado a ello...”

ni por solicitud del dueno del ne-—

"E1l

a los intereses del -

que la gestidn implique una utili-

no debe actuar contra la expresa O presun
salvo gue se trate de una --

dispone el artfculo -
encargue de un asunto
no ser que la gestidn
de wun deber impuesto

en cuyo caso debe pagar todos los gastos ne

cesarios hechos®.
1.2.—- Obligaciones Qel gestor.

Dentro de este apartado y siguiendo a nuestro C6digo Ci-

podemos selflalar como obligaciones de aquel quien -

las siguientes:

vil vigente,
gestiona el negocio ajeno,

a) .~ Dispone el artfculo 1896 en su parte final que el -
gestor "...debe obrar conforme a los intereses del duefio del ne
conforme a la voluntad presunta del duernio.

gocio™., es decir,

b) .~ Debe el gestor conforme el artficulo 1897, "...desem
pefiar su encargo con toda la diligencia cue emplea en sus nego-
cios propios, e indemnizarid los dafios y perjuicios gue por su -
culpa © negligencia se irroguen al duefic de los bienes © nego -~

cios gue gestione”.
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c) .- El gestor, tan pronto como sea posible -prescribe -
el artfculo 1902-, "...debe dar aviso de su gestién al Quefio y
esperar su decisidn, a menos gue hava peligro en la demora”.

d) .~ Aunque la Ley no lo sefiala, el gestor debe rendir -
cuentas de su gestidn, al duefico del negocio.

1.3.~ Obligaciones del duefio del negocio.

a).- En el C68digo Civil vigente, toda gestidén Gtil obli=-
ga al duefho a indemnizar al gestor, aungue aguél no la apruebe;
asf pues, si el negocio fue utilmente gestionado, el duefio tie-
ne obligacifn de pagar al gestor los gastos necesarios que &ste
haya realizado, y los intereses legales hasta la concurrencia -
de las ventajas, mas no tiene obligacién de pagar retribucién -
por la gestifdn, pues asf{ lo disponen los artficulo 1903, 1904 y
1907 del C6digo Civil.

b) .= Debersi cumplir con las obligaciones gue el gestor =
haya contrafdo a nombre del duefio, asf lo dispone la parte in -
termedia del articulo 1903 del C8digo Civil que dice: "...debe
cumplir las obligaciones que el gestor haya contrafdo a nombre
de 81...".

c) .~ Si el duefic ratific6é la gestién, &sta se convierte
en mandato (artfculo 1906), y por lo tanto, el duefic debers pa-
gar todos los gastos, aungue la gestidén no haya sido titil -dice
el artfculo 2577-, e indemnizarle al gestor, guien se ha conver
tido en mandatario, de los dafios y perjuicios que le haya causa
do el cumplimiento del mandato, segfin prescribe el artfculo - -
2578 del Cédigo Civil: "Debe ‘tambi&n el mandante indemnizar al
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mandatario de todes los danos y perjuicios gque haya causado el
cumplimiento del mandato, sin culpa ni imprudencia del mismo --
mandatario", y por dltimo, endri el duefio obligacifn de pagar -
honorarios, y el mandatario derecho de cobrarlos, pues asf lo -
dispone el artfculo 2549 del C6digo Civil, intexrpretado a con -
trario sensu y el cual textualmente dice: "Solamente seri gra -
tuito el mandato cuando asf se haya convenido expresamente”.

Es claro advertir que las obligaciones del duefio nacen -
en la medida que la gestiSn haya sido Gtil para &1, de lo con -
trario 8ste estari libre de toda obligacifn, a no ser gue haya
ratificédo la gesﬁidn, la cual se convierte en mandato con to -
das sus consecuencias.

Para conclufr este punto, es también importante hacer re
ferencia a los casos excepcionales de gestifn de negocios y a -
los cuales se refieren los artficulo 1908 y 1909 del CSdigo Ci —
vil; el primero se da cuando un tercero, sin obligacifn alguna,
proporciona alimentos con la intencifn de exigir despu&s el pa-—-
go de los mismos, de la persona que legalmente tiene la obliga-
cién de proporcionarlos, y asf dice el artfculo 1908: "Cuando -~
sin consentimiento del obligado a prestar alimentos, los diese
un extrafio, €ste tendri derecho a reclamar de aqué&l su importe,
a no constar que los Adibé con &nimo de hacer un acto de benefi -
cencia’.

El segundo caso ocurre cuando se cubren los gastos fune-—
rarios por el gque no tiene obligacifn, pues para este caso la -
Ley dispone gue los deudores alimentarios est&n obligados a pa-
garlos, aun cuando la herencia se encuentre en quiebra. Se tra
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ta de gastos necesarios, a pesar de gue el difunto no haya deja’
do bienes. Dice el articulo 1909: "Los gastos funerarios pro -
percionados a la condicifn de la perscna y a los usos de la lo-
calidad, deberdn ser satisfechos al que los haga, aunaue el di-
funto no hubiese dejado bienes, por aqu&llos que hubieren teni-—
do 1la obligacifn de alimentarlo en vida".

2.~ La promesa de porte-fort.

Es evidente que los contratantes no pueden crear una -
obligacifn a cargo de un tercero ajeno al contrato, pues resul-
ta imposible que alguien pueda crear obligaciones a cargo de ——
otro, si &ste no manifiesta su voluntad al respecto, y asf cla-
ramente lo manifiesta planiol a) dQecirx: " '..,8i una persona ha
prometido {(a un tercero) el hecho de otra, su compromiso nada -
vale; estdi atacado de una ineficacia absoluta; el estipulante -
{de la obligacién) no puede reclamar nada al promitente (o sea
a la persona ajéna, el sujeto cuvo hecho se prometid) puesto —--
que &€ste no se ha obligado personalmente a nada; nada puede re-
clamar tampoco el tercero, puesto que &ste nada ha prometido ——
¥ no ha dado mandato para prometer en su nombre® " (1).

No obstante lo anterior, la promesSa de porte—fort consis
te, segtin lo expresa el maestro Borja Soriano, en que "Un con —
tratante puede obligarse para con el otro a hacer lo necesario
para gque un tercero le d& una cosa o ejecute algdn hecho a su -
favor; es lo que los franceses llaman promesa de porte-fort ( —
Planiol, t.IX. n6im, 1020). En tal caso, el primerc contrae una
abligacién de hacer, de ejecutar un hecho porpio, sin gue pre -

(1) PLANIOL. Trait& Elémentaire de Droit Civil, t.II, 1l0a. ed.,
Parfs, 1926, n.1018, p.367. Citado por Oxrtiz Urguidi. Op. -
Cit. Pag. 440.
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tendan los contratantes gue nazca una obligacidn a cargo del --
tercero y por lo mismo el contrato es valido™ (1).

Por su parte Bejarano Sdnchez, expone gque la promesa de
porte-fort, consiste en "...el compromeso gue asume una de las
partes en un contrato, de obtener el consentimiento de un terce
ro para la concertaci®n de un acto jurfdico o el cumplimiento -
de una prestacifn, imponi€fndose una pena si fracasa™ (2). Es -
claro gue se trata de una obligacién de hacer, asumida por una
de las partes contratantes, consistente en obligarse a obtener
de un tercero su anuencia a fin de que participe en un determi-
nado acto.

Un ejemplo de esta promesa serfa lo mas adecuado para —-
entender este punto: Ratl no ha lograao que Antonia, que es una
excelente pintora se enéargue de hacerle un oleo de una fotogra
ffa de su esposa {(de Radl); perco Carlos, gque cree convencer a -
la pintora, se compromete con Rall a hacer gue Antonia acepte -
realizar dicha pintura al oleo.

De este ejemplo se puede ver claramente gue en ningtn mo
mento se obliga al tercero (Antonia), sino gue es Carlos qﬁien
se obliga frente a Radl a hacer que Antonia contrate con &ste -
para la realizacifn de la pintura al oleo, que es una situacién
distinta a la de tener por obligado al tercero. Si el obligado
obtiene la conformidad del tercero, cumple su prestaciédn y, si
no la logra, gueda obligado al pago de la pena convencional --
{cldusula penal) en caso de gue asi sSe haya pactado, mis el --
principio de la autonomfa de la voluntad y la libertad de con -
tratacidn autoriza la celebracisn de una promesa de porte-fort,

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pig. 333.
{2) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. P&g. 165.
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atin sin someterla a una cl&usula penal, y en este caso, su in -
cumplimiento darfa lugar a la responsabilidad civil consistente
en el pago de dafios y perjuicios.

El C6digo Civil vigente consagra la promesa de porte- --—
fort en el segundo parrafo del articulo 1841 gue dice: “Sin em—
bargo, cuando se promete por otra persona, imponi&ndose una pe-
na para el caso de no cumplirse por €sta lo prometido, valdrd -
la pena aunque el contrato no se lleve a efecto por falta del -

consentimiento de dicha persona”.

3.~ La estipulacién en favor de tercero.

Por regla general los contratos s6lo pueden obligar a --—
las partes que lo celebran, no pueden establecer compromisos
cargo de terceros. Pero aunque el contrato no puede cbligar a
terceros, sf produce respecto de ellos otros efectos, que no -
son de obligatoriedad, sino gue por el contrario favorecen pre-
cisamente a los terceros, estableciendo derechos en su provechqg
como lo es el caso de la estipulacidén en favor de tercero.

Esta estipulacién es segtin Bejarano Sdnchez "...la cl&u-
sula contractual en la que se concede un derecho para alguien -
que no ha intervenido ni ha sido representado en el acto. Es -
una promesa de beneficiar a un tercero, contenida en la cliusu-
la de un contrato" (1}. En este contrato, las partes acuerdan
hacer una prestacién en favor de alguien ajeno al acto, asf lo
dispone el artfculo 1868 del C6Sdigo Civil gque dice: "En los con
tratos se pueden hacer estipulaciones en favor de tercero de --
acuerdo con los siguientes articulos”.

{1) 1Ibid. P4g. 177.
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3.1.— Efectos de la estipulacidn entre las partes.

Como sabemos, desde gque el contrato se perfecciona suxr -
gen derechos y obligaciones para las partes contratantes, y es
desde ese momento del perfeccionamiento del contrato, cuando el
tercero beneficiario adgquiere una accidn directa que entra en -
su patrimonio, manera como lo sefiala el articulo 1870 del C&di-
go Civil: "El derecho del terceroc nace en el momento de perfec—
cionarse el contrato...". Asfi tenemos que los efectos gue na —
cen de la estipulacién en favor de tercero son los siguientes:

a) .~ Hace nacer un derecho de cr€dito en favor del terce
ro, quien ademd3s puede exigir del promitente el cumplimiento de
la prestacifn a gue €ste se ha obligado, salvo pacto en contra—
rio. Asf lo dispone 21 artfculo 1869 del C6digo Civil y gque a
continuacifn transcribo: "La estipulacifn hecha a favor de ter—
cero hace adquirir a €ste, salvo pacto escrito en contrario, el
derecho de exigir del promitente la prestaci6én a que se ha obli
gado”.

b) .~ El contrato es vdlido entre los que lo celebran, y
por lo tanto confiere al estipulante la facultad de exigir al -
promitente el cumplimiento de su promesa en favor del tercero.
Artfculo 1869, in fine: "También confiere al estipulante el de-
recho de exigir del promitente el cumplimiento de dicha obliga-
cidn®.

c) .~ E1 promitente puede resistirse o negarse al cumpli-
miento, por causa legalmente justificada, oponiendo al tercero
las excepciones o defensas que procedan del contrato en gue se
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hizo la estipulacibn; asf lo dispone el artfculo 1872: "El pro-—
mitente podr&, salvo pacto en contratio, oponer al tercero las
excepciones derivadas del contrato”.

3.2.- Revocacién y rechazo de la estipulacién.

Esta figura jurfdica tiene la particularidad de gue la -
obligaciftn que genera es revocable por el estipulante hasta - -
cierto momento, pues &ste puede arrepentirse y retirar la prome
sa en tanto que el tercero no declare su interés de recibir el
asf en estos términos mis o menos lo dipone el artf-
"La estipulacifn puede ser revo
su voluntad de

beneficio,
culo 1871, en su primera parte:
cada mientras que el tercero no haya manifestado
gquerer aprovecharla"; mas sin embargo, como dice Borja Soriano,
"Esto no implica la idea de una oferta gue exija la aceptacién
(1) . Adem&s, el beneficio es rechazable por el --
quien puede rehusar el derecho que se le

la Ley considera por fic --

del tercero"”
tercero beneficiario,
ha concedido, y en tales supuestos,
cién qgue el derecho no ha nacido (artfculo 1871).

El derecho de revocacién pertenece al estipulante, mas =-

s8in embargo ~dice Borja Soriano- "...en el contrato podra pac -

tarse gque se reguiera el consentimiento de ambos contratantes"”

(2).
3.3.- Naturaleza jurfdica de la estipulacién.

De lo expuesto en parrafos anteriores, se desprende con

toda claridad gue se trata en este caso de un contato celebrado

entre dos personas, el estipulante y el promitente, por virtud

del cual este dltimo se obliga a cumplir en favor del tercero -

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op, Cit. P&g. 355.
(2) Ibidem.
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benficiario, lo estipulado por el estipunlante. Pero no aconte
ce lo mismo con el terxcero, con gquien no hay un acuerdo de vo -
luntades, y por lo tanto no hay contrato, pues la voluntad de -
éste no es indispensable para la formacién del acto creado por

el estipulante y el promitente para con el tercero, y es aguf -—
donde surge la declaracifn de voluntad unilateral de aguél para
con éste y quien no ha manifestado su voluntad, siendo esta 1la

razén de por cué con respecto al tercero, la obligacién del -~ -
promitente no es contractual sino extracontractual, ya gque nace
de la manifestacisn de voluntad unilateral del promitente, ra -
26n ésta pues por la gue el COdigo Civil vigente ha clasificado
a la estipulacién en favor de tercero, en el capftulo relativo

"De la declaraci6n unilateral de voluntad®".

4.~ El1 contrato consigo mismo.

La instituciSn de la representacién nos conduce a admi -
tir la posibilidad de gue una misma persona, representante de -
varios sujetos y portador de sus voluntades, celebre un contra-
to por sf solo, representando a ambas partes, o por su cuenta —
de una parte y como representante de otra.

El contrato consigo mismo existe segtin Borja Soriano, --
"...cuando una persona celebra un contrato figurando en su pro-
pio nombre y en nombre de un tercero, a quien representa, o co-—
mo representante de las dos personas (Demogue, t,I, nfm. 40) "-
(1). En este mismo sentido se expresa Rojina Villegas, al sena
lar que: "El contrato consigo mismo tiene diversas variantes; -
existe, cuando una persona representa a ambos contratantes, de

{1) Ibid. Pag. 291.
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tal manera gue celebra el contrato haciendo la policitacién en
nombre de uno y la aceptacifn en nombre de otro.

La segunda variante se presenta cuando el representante
contrata en nombre propio y en nombre del representado”™ (1).

En este tipo de contrato se discute si es un acte juridi
co unilateral o si realmente es un contrato, para el caso de —-
que una persona representa a las dos partes contratantes.
nes sostienen gue es un acto jurfdico unilateral,
que s6lo existe una voluntad, la del representante, y asf se ma
nifiesta Demogue al considerar cue

Quie
se fundan en

"...el contrato consigo mis-
mo no concuerda con la nocifn cl&sica de contrato porgue no hay

concurso de voluntades, sino un solo guerer; ve en &1 un acto -

jurfdico unilateral, cuya validez admite por su utilidad s0 —--
cial" (2). Mds sin embargo, esta tesis estd
chazada, ya gue no es la voluntad
se toma en cuenta, sSino gue es su
sentante)

definitivamente re
psicolégica del sujeto la que
voluntad jurfdica (del repre-
la gue se toma en cuenta y se trata de analizar,
asf lo manifiesta Rojina Villegas al sefialar que
contrato, gue se ha denominado consigo mismo,
des desde el punto de vista Jjuridico: el representante formula

la oferta en nombre de una de las partes y la acepta en nombre
de la otra" (3).

y -
*...en este ~--
hay dos volunta -

Por otro lado, hay guienes consideran que el contrato --—

consigo mismo es en realidad un verdadero contrato,
que se encuentran: Arno, Madray,
Ripert y Esmein entrxe otros.

y entre los
Enneccerus—-Nuppexdey, Planiol,

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit, Tomo VvV, Vol.
(2) BORJA SORIANO, Manuel, Op. Cit. Pdg. 291.
(3) ROJINA VILLEGAS, Rafael., Op. Cit. P&g. 465,

I. Pag. 464.
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Enneccerus, de guien considero el .comentario mas adecua-
do, sefiala gque en el contrato consigo mismo hay un verdadero --
acuerdo de voluntades, es decir, hay consentimiento, pues expo-
ne que: "La esencia del negocio jurfdico, del contrato y de la
representacifn no se opone a la validez de semejantes negocios.
No se advirte por qué el representante, que emite una declara -
cifn en nombre de otro, no ha de poder a la vez recibirla en -~
nombre de otro representado o en nombre propio, o emitir dos de
claraciones de voluntad recfprocas, si el acto no se ejecuta de
un medo oculto en su persona, sino en forma que pueda sSer cono-
cido por tercerxros, por ejemplo, ante un juez o notario, ante —--
testigos, etc..." (1).

Por lo expuesto, podemos decir que en el contrato consi-
go mismo se encuentran los caracteres del contrato.

Desde el punto de vista tebSrico la representaci®n nos —-
permite aceptar el contrato consigo mismo, en la prictica, el -~
derecho ha considerado necesario establecer algunos casos de —-
excepcibn para que esta figura no sea admitida en todos, ya gue
se puede dar el caso de existir conflicto de intereses entre el
representante y el representado, y estos conflictos son mis co-
munes en el caso de la representacidn legal de los incapaces, -
de tal manera que los tutores o los gue ejercen la patria potes
tad no pueden representar a sus pupilos, para celebrar contra -
tos consigo mismos:; asfi lo dispone el artficuloc 440 del c6digo -
Civil: "En todos los casos en que las personas que ejercen la —
patria potestad tienen un interés opuesto al)l de los hijos, se -
rén &stos representados, en juicio y fuera de &1, por un tutor

(1) Ibid. pPdg. 466.
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nombrado por el juez para cada caso"; se prohibe a los que ejer
cen la patria potestad y a los tutores, celebrar contratos - -—
translativos de dominio; el tutor no puede comprar para sf, ni

para su cSnyuge, ascendientes o descendientes, los bienes de su
pupilo, y los gque ejercen la patria potestad no pueden contra —
tar con el que estd subordinado a ella, cuando haya conflicto -
de intereses, pues de tal manera lo disponen los artfculos 440

anteriormente transcrito vy el 569 que textualmente dice: "Ni -
con licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella puede el
tutor comprar o arrendar los bienes del incapacitado, ni hacer
contrato alguno respecto de ellos, para sf, sus ascendientes,

su mujer o marido, hijos o hermanos por consanguinidad o afini-

dad".

Por otro lado puede decirse gue en general en los casos
de representacién voluntaria o legal, todos los administradores
de bienes ajenos, por mandato o representacién legal, no pueden
adquirir los bienes de cuya adminstracifn se encuentren encarga
dos. A este efecto, los artfculos 2280 y 2282 del C6digo Civil
vigente disponen que: "“No pueden comprar los bienes de cuya ven
ta o administxacifn se hallen encargados: I.- LOS tutores y cu-
radores; XI.- Los mandatarios: III.- Los ejecutores testamenta-
rios y los que fueren nombrados en caso de intestado; IV.- Los
interventores nombrados por el testador o por los herederos;
V.- Los representantes, administradores e interventores en caso
de ausencia; VI.- Los empleados pGblicos". "Las$ compras hechas
en contravenci®n a lo dispuesto en este Capitulo, sersdn nulas,
yvya se hayan hecho directamente o por interpSsita persona”.
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Por otro lado, se presenta el caso del contrato celebra-
do entre dos representados por un solo representante, y en el -
cual la regla es seglGn Borja Soriano, que: "Cuando el represen-—
tante de dos personas celebra un contrato a nombre de ambas, -~
aungue tengan intereses opuestos, no hay raz&n para pensar gue
sacrifique los intereses de una en aras de los de la otra”™ (1).
Mas sin embargo, el Co6digo Civil vigente admite un casc de ex -
cepcifbn & la regla, y es cuando los tutores encuentran gue hay
conflicto de intereses entre sus representados. En este caso -
el representante debe denunciar al juez de lo familiar el con -
fljicto, para gue nombre un totor especial, pues en este sentido
lo seluciona el C6digo Civil al diponer en su artficulo 457 que:
"Cuando los intereses de algune o algunos de los cincapaces, su
jetos a la misma tutela, fueren opuestos, el tutor lo pondrid en
conocimiento del juez, guien nombrard un tutor especial que de-
fienda los intereses de los incapaces, que &l mismo designe, ~--
mientras se decide ¢l punto de oposicién®, Fuera de este caso,
se acepta que en general no hay prohibici6tn cuando una misma --
persona representa a las partes contratantes.

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. P;g. 296.



CAPITULO CUARTO

EL CONTRATO A NOMBRE DE OTRO POR QUIEN

NO ES SU LEGITIMO REPRESENTANTE. ANALX
SIS DOCTRINARIO. SOLUCION LEGAL. CRI-
TICA FINAL.

I.- Diferentes posiciones legislativas y doctrinarias acerca --
del contrato a nombre de otro, celebrado por quien no es su

legitimo representante.

1.- El contrato a nombre de otro por guien no es su re -

presentante, en Francia.

Ni el Derecho ni la Doctrina francesa abordan en concre-
to el tema que nos acupa este capftulo, es decir, el del contra
to celebrado a nombre de otro por guien no es su legftimo repre
sentante; mas sin embargo hacen referencia al poder aparente de
representacifn, al mandato aparente y a las promesas por terce-
ro, figuras gue de una u otra forma tienen que ver con el tema
gue nos ocupa, y a las cuales me referiré a continuacifn:
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1.1.- Poder aparente de representacifn y mandato aparen-—
te.

Estas figuras cuyOs principales expositores son los her=-
manos Mazeaud, hacen referencia a aquellos casos en los que el
representante obra mis allsd de sus poderes y hasta sin poder de

representacién como lo es el caso del mandato aparente.

En el tema a estudio, los hermanos Mazeaud manifiestan -
que: "Aunque el representante obre mis allid de sus poderes y ——
hasta sin poder alguno, es posible que el representado se en —--
cuentre obligado” (1). Pues en este caso, la jurisprudencia ~-
francesa se ha fundado para efectos de exigir la responsabili -
dad del representado aparente, segln los hermanos Mazeaud, en -
"...1la culpa en que ha incurrido al elegir un mandatario capaz
de engafiarle o por crear una apariencia susceptible de abusar -
de los terxceros" (2), por ejemplo, continGan dicicndo lcs herma
nos Mazeaud, "...la mala redacci&n del poder (civ., 30 de i --
ciembre de 1935; D.H. 1936.81) o la omisibén de recoger un poder
en blanco carente ya de objeto (Reqg., 29 de diciembre de 1890:
P.1891.1.464)" (3), mas sin embargo, la persona gue ha tratado
con el representante aparente debe haber actuado de buena fe y
ademds, haber adoptado las precauciones normales.

Pero aungue el representante aparente no se haya hecho -
responsable de ninguna culpa, se necesita darle a los terceros
una accifn contra €1, y para lo cual, como lo consideran los --—
hermanos Mazeaud: "Se debe considerar que estd obligado a cum -

(1) MAZEAUD, Henri, Leon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. --—
Prte segunda. Vol. I. Ediciones Jurfdicas Europa-América. -
Buenos Aires. P&g. 170.

(2) Ibidem.

{3) MAZEAUD, Henri, Leon y Jean. Op. Cit. Parte Tercera. Vol. -
IV. Pdg. 411.
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plir el contrato concluido en su nombre cuando el error cometi-—
do por el tercerco fuera invencible. Se aplicard aqui el adagio
'Error communis facit jus’ " (1). De donde se desprende gque pa
ra aplicar el adagio antes sefialado, se exige gue el tercero ha
va cometido un error invencible y gque ademds haya actuado de --
buena fe.

1.2.~ L.as promesas por tercero.

En principio, seguiendo el estudic que sobre esta figura
hace Bonnecase, diremos guc dentro del objeto de las obligacioc-
nes esti el gue &stas sean una prestacifn personal del deudor.
De aguf lo establecido por Julien Bonnecase al sehalar "...que
POXr regla general no es lfcito obligarse ni estipular en su pro
pio nombre sino por si mismo" (2). Esto es lo que declara ex =-
presamente el artfculo 1119 del cédigo Civil frances al despo -
ner gue: "En general, no cabe obligarse ni estipular en nombre
propio sino por unoc mismo". Esta disposicifn se explica clara-
mente con un ejemplo dado por Marty, y €l cual a continuacidén -
transcribo: "Primus promete a Secundus gue Tertius ejecutard - -
tal prestacisén. Tertius no agueda obligado por esa promesa de -—
Primus® (3), mas sin embargo continta diciendo, "...si Primus -
en lugar de prometer en su propio nombre fuese mandatario de —-
Tertius, obligarfa a este Gltimo™ (4}). En otras palabras, mani

(1) MAZEAUD, Henri, Leon y Jean. Op, Cit. Parte Segunda. Vol. I,
Pag. 170.

(2) BONNECASE, Julien. Elementos de Derecho Ciwvil. Tomo IX. EJi
torial Josf M. Cajica Jr. Puebla, Puebla. M&xico 1945. - -
PAg. 305.

(3) MARTY, G. Derecho Civil., Vol, I. Editorial Jos& M. Cajica -
Jr. Puebla, Pue., M&xico, Pag. 173,

(4) Ibidem. ’
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fiesta Bonnecase, "...la prmesa de un hecho ajeno, sin mandato

no puede ser objeto de los contratos" (1), y la gue en este sen
tido se haga, continfa diciendo, "...estd afectada de nulidad -
absoluta o de inexistencia" (2). La persona a guien se haga es
ta promesa nada puede reclamar a la persona cuya actividad se -
ha comprometido en estas condiciones. Pero se admite una excep
cidén a este principio, en el sentido de gque se puede estipular

en nombre de un tercero, prometiendo la aprobacién de éste, con
motivo de la cldusula de "porte-~fort", y a la cual se refiere -
el artfculo 1120 del Cédigo Civil frances que dice: "No obstan-—
te, cabe garantizar la obligacif6n de un tercero, prometiendo el
hecho de €ste; salvo indemnizacifn contra aquel que haya garan-
tizado o gue haya prometido que se ratificari, si el tercero se
niega a mantener la obligacién".

Nc obstante gue en el Capftulo III, inciso V, punto 2 de

este trabajo gueds explicada la promesa de porte-fort, €sta,
consiste segtn Bonnecase, en "...la obligacifn gue contrae una
de obtener la adhesién de otra, por ejemplo, la firma
Esta promesa es vidlida, puesto que guien la ha
en el sentido de que es respon-
si posteriormen-

persona,
de cierto acto.
ce se compromete personalmente,
sable de los dafios y perjuicios que se causen,
te el tercero no otorga la firma prometida™ (3).

De lo anteriormente expuesto, y haciendo una cita de Maxr
ty., podemos conclufr diciendo que "...el alcance del articulo -
1119 se reduce a 16 siguiente: el tercero, cuyo hecho se ha pro
metido, no gueda obligado mientras no ratifigue. Pero la prome
sa por tercero no es anulada, pues se interpreta como una con -

(1) BONNECASE, Julien. Op. Cit. P&g. 305.
(2) Ibid. Psg. 484.
(3) Ibidem.
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vencidn de 'porte-fort' " (1).

2.~ El contrato a nombre de otro por gquien no es su re -
presentante, en Espana.

En el Cc&6digo Civil espaficl encontramos plasmado en la --
primera parte del artfculo 1259, la figura de que nos ocupamos
en este capitulo, es decir, la de el contrato celebrado a nom -
bre de otro por quien no es su legitimo representante. Dicho -
numeral dispone textualmente: "Ninguno pucede contratar a nombre
de otro sin estar por &ste autorizado a sin gque tenga poxr la —-
ley su representacién".

Este precepto consagra como principio general la prohibi
cién de contratar en nombre ajeno, pues la contratacién ha de -
hacerse en nombre propioc © por persona con autorizacién bastan-—
te o representacitn legal suficicnte; contratando por otre sin
esas circunstancias, el convenio es nulo, y por tanto, no se —=
producen efectos ni en favor ni en contra del supuesto represen
tado, pues asi lo dispone la primera parte del apartado sugundo
del articulo 1259 gue dice: "El contrato celebrado a nombre de
otro por guien no tenga su autorizacifn o representacién legal
seri nulo..."; en t&€rminos equivalentes se manifiesta Francisco
Bonet Ram6n al decir que: "Si el representante concluye el nego
cio en nombre del representado, pero sin poder de representa —-—
cifn o, lo qQue viene a ser lo mismo con relacién a un determina
do negocio, extralimitindose del poder, no se produce el efecto
jurfdico a favor o a cargo del reprentado"” (2)., Mas sin embar-

(1) MARTY, G. Op. Cit. P&g. 174
(2) BONET RAMON, Francisco. Compendio de Derecho Civil. Tomo I.
Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1959, P&g.703.
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go, ese convenio gue estd afectado de nulidad puede convalidarse
en virtud de lo dispuesto por la segunda parte del apartado se-—
gundo del articulo 1259, y la cual dispone: "...a no ser gue lo
ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revo
cado por la otra parte contratante"”; en té&rminos semejantes se

manifiesta Jose Maria Manresa y Navarro al disponer que: "Con =
tratando sin autorizacif6n suficiente ni representacién legal, -
el contrato es nulo; pero tal nulidad aparece como en susSpenso

fnterin el obligado no retire la conformidad que prests, y si -~
antes de hacerlo presta su aceptacién aqguelpor quien se contra-
t6, el convenio se convalida con efecto retroactivo en cuanto -
le purifica del vicio que en su origen tuvo" (1).

La convalidacién del contrato celebrado por el falso re-
presentante, sc hace posible en virtud de la ratificacién subsi
guiente por parte del dueno del negocio, de lo hecho por otro a
nombre suyo, sin peoder. Asfi, el C6digo Civil, si bien afirma,
en principio, la nulidad del contrato celebrado a nombre de - -
otro por gquien no tenga su autorizacién o representacifn legal,
admite, no obstante, la validez del mismo si lo ratifica la per
sona a cuyo nombre se otorgue, antes de ser revocado por la par
te contratante (art. 1259, parrafo 2°, in fine).

La ratificaci®n que puede ser expresa o tacita, segdn --
Bonet Ramén "...opera con efecto retroactive, ya gue no implica
celebracifn de un nuevo negocio, sino perfeccionamiento del - -
existente; es decir, transporta la nueva situacién creada con -
el negocio al momento mismo de la conclusién de &ste, como si -
hubiese sido celebrado sin falta de legitimacifn por parte de -

(1) MANRESA Y NAVARRO, D. José Maria. Comentarios al C6digo Ci-
vil Espajficl. Tomo VIII. Vol. II. Instituto Editorial Reus.
Madrfd 1950. P&g. 335.
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guien obxa en nombre ajeno™ (1). La ratificacién confiere pues,
plena eficacia al negocio celebrade con falta de un elemento -~
esencial, pero gue puede aparecer "a poteriori”" cual el consen-
timiento del principal o representado.

La jurisprudencia espanola ha elaborado una sugestiva --
concepcidn de la ratificaci6n de los negocios jurfdicos en los
casos de la gestién representativa, pues a continuacién hare --—
una transcripcifdn de unos extractos gue el propic Castan Tobe -

fias y Bonet Ramén, hacen de diversas sentencias:

"Dice la sentencia de 14 de dicicmbre de 1940, —-
gue 'aungue presente no pequenas dificultades, en
la doctrina v, sobre todo, en nuestro Derecho pa-
trio, la construccitn jurfdica de la ratificacién
de los negocios juridicos conclufdos por el repre
sentante en nombre del representado, sin autoriza
cifn representativa o extralimitédndose del poder,
no cabe duda que dicha ratificacifn, prevista en
el segundo apartado del art. 1,259 del C6digo Ci-~
vil,...confiere plena eficacia a un negocio que -
se celebrb con falta de un elemento esencial, pe-—
ro ague puede aparecer a posteriori, cual es el -~
consentimiento del principal o representado; lo -
que no obsta para gue la ratificacién tenga, en -
algunos puntos, marcadas coincidencias con la con
firmaci6n' " (2).

“"Establecieron las de 7 de julio de 1944 y 29 de

(1) BONET RAMON, Francisco. Op. Cit. Pag. 704.

(2) CASTAN TOBERAS, José&. Derecho Civil Espafio, Comfin y Foral.
Tomo I. Vol. Segundo. Instituto Editorial Reus. Madrid. ---
1952. P&g. 583.
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enexro de 1945 que si bien la nulidad declarada —-
por el pirrafo 2° del art. 1259 del C&digo Civil
puede ser equiparada, mas gue a la anulabilidad -
del art. 1300, a la inexistencia, en cuanto al --
faltar el consentimiento de una de las partes no
puede haber contrato, es muy de tener en cuenta -
que ese mismo art. 1259 y el 1727, apartado 2°, -
admiten gue el negocio conclufdo en nombre del re
presentado sin poder de representacifn o con ex -
tralimitacién del poder, puede serxr ratificado por
la persona a cuyo nombre se ctorgf, Yy esta posibi
lidad de ratificacifn imprime un carfcter espe —--—
cial al negocio en que interviene la representa -
cibén, haciendo de €1, no un acto inexistente, si-
no un negocio juridico en estado de suspensibn, -
subordinado a una 'condictio juris', de tal modo
qgque, en definitiva, si la ratificacidén se da, sc
considerard el negocio como vilido y eficaz desde
el principio para el representado, y si la ratifi
cacifn no se produce, serf el negocio nulo e ine-
ficaz para agu€&l" (1).

"anadiendo la de 25 de junio de 1946 gue en los —
contratos ratificables la parte gue contrata en -
su propio nombre tiene la posibilidad de separarxr-—
se del convenio, revocando su consentimiento an -
tes de que se produzca la ratificacién, por lo —-
mismo que hasta ese instante, al no haberse produ

(1) BONET RAMON, Francisco. Op. Cit. P&ags., 704 y 705,
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cido la concurrencia de voluntades, no existe vin
culo obligatorio alguno; y gue no habiendo precep
to alguno en que explicitamente se seflale su re -
troactividad —aungue en principio deba &sta infe-
rirse de los t&rminos en gue estd concebido el --
art, 1259~, cabe que el interés de un tercero por
derechos adquiridos en el fnterin impida tal re -

trxoaccién” (1) .

En resumen, podemos decir gue el C6digo Civil considera
v8lido el contrato celebrado a nombre de otro por quien no ten-
ga su autorizacifn o representacifn legal, con tal gue lo rati-
figque la persona a cuyo nombre se otorgue, antes de ser revoca-
do por la otra parte contratante, de lo contrario estari afecta
do dicho contrato de nulidad relativa.

3.-~ El contrato a nombre de otro por gquien no es su re -
presentante, en Italia.

La legislacifn civil italiana, en sus artfculos 1398 y -
1399, consagra el tema qgue nos ocupa, es decir, el del contrato
celebrado a nombre de otro por quien no es su legftimo represen
tante, poxr lo cual es importante hacer una transcripci&sn de los
mismos:

“"Artfculo 1398.-~ Representacibn sin poder.— El1 --

que hubiera contratado como representante sin te-

ner poder para hacerlo o excediendo los lf{mites -

de las facultades gue se le hubiesen conferido, -

(1) Ibidem.
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ser8 responsable del dafio que el tercero contra -
tante haya sufrido por haber confiado sin su cul
pa en la validez del contrato”.

"Artfculo 1399.- Ratificacidén.- En la hipStesis -
pPrevista por el articulo précedente, el contrato

podrd ser ratificado por el interesado obserxrvando
las formas prescritas para su conclusién.

La ratificacién tiene efecto retroactivo, pe
ro quedan a salvo los derechos de los terceros.

El tercero y el qgue hubiese contratado como
representante podrin, de acuerdo, disolver el con
trato antes de la ratificacidn.

El tercero contratante puede invitar al inte
resado a pronunciarse sobre la ratificaci6n, asig
nindole un t&rmino, vencido el cual, frente al si

lencio, se entenderd negada la ratificacifn.

La facultad de representacién se transmite a

los herederos".

Sieguiendo el estudio que de esta figura hace Francesco
Messineo, diremos que ninguna eficacia vinculatoria a cargo del
representado ejexce la actividad del representante, desarrolla-
da excediendose de los poderes a &l otorgados, o tambi&n en el
caso del seudo-representante (el llamado falsus procurator}:; en
estos dos casos, hay representaci&n sin poder. En el segundo -
caso, esto es, en el del seudo-~representante, y el cual,éa'el -

que nos interesa, se presenta segfin Messineo: "...cuando al -~ -



- 141

guien, haciendose pasar por representante, invoca indevidamente
el nombre del pretendido representado™ (l). Pero el representa
do aparente, no sufre ninguna consecuencia jurfdica, de la acti
vidad del supuesto representante, aungue &ste trate con terceg -
ros de buena fe; pues se trata en este caso como dice Messineo,
de "...res inter alios, indiferente para el pretendido represen
tado” (2).

Pero el tercero que ha actuado de buena fe y por consi -
guiente ha confiado en la validez del contrato, tiene derecho a
congiderar al falsus procurator responsable del llamado interés

o dafio negativo, y tambi&n podrd seglGn Messineo, ...5i resulta
un dafno para el pretendido representado, también &ste tiene de-
recho de resarcimiento frente al falsus procurator por su acti-
vidad ilfcita" (3), pues esta facultad de resarcimiento para el
pretendido representado, se desprende del texto del articulo --
2043 del C&digo Civil italiano, gque textualmente dice: "Resarci
miento por hecho ilfcito.—~ Cualguier hecho doloso o culposo, =--
que ocasiona a otro un dafio injusto, obliga a aquel gue ha come
tido el hecho a resarcir el dafio".

Sin embargo, el contrato celebrado con la falta de poder
"...no es nulo; sSloesti en suspenso y, por lo tanto, es inefi-~
caz" (4), pero el.iﬁteresado {pretendido representado) puede --—-
tan pronte como llegque a enterarse del acto llevado a cabo sin
su poder, proveer, con un acto suy® la ratificaci®dn de la con —--
ducta del seudo-representante (articuloc 1399, primer inciso).
Este poder de ratificacitn, "...implica hacer propic retrospec-—

(1) MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Tomo I.
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. P8g. 266.

(2) Ibidem.

{(3) Ibidem.

(4) Ibid. Pag. 264.
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tivamente (y, en sustancia, aceptar) el contrato surgido por —-
obra de un representante que, en rigor, no era tal" (1), lo que
se desprende del segundo inciso del articulo 1399 del C6digo —-—
Civil italiano, ya anteriormente transcrito; sefialando ademds,
gue quedan a salvo los derechos de los terceros.

Esta ratificacifn, segln el primer inciso del articulo -
1399 del C&digo Civil italiano, no puede realizarse eficazmente
sino observando las formas prescritas (acto pGblico o escritura
privada, seglin el caseo) para el contrato gue esté en cuestidn.
Mas sin sembargo, apunta Messineo: "Que la ratificaci®n no pue-—
da darse sino en la forma prescrita para la conclusitn del con-
trato..., no excluye gue pueda haber ratificacién t&cita de un
conktrato conclulido por el represSentante Jde una manera de cual -
gquier modo irregular" (2).

Esta se presenta -~continfa diciendo Messineo- ".,..en el
caso de que el representado, pudiendo valerse de la facultad de
pedir la anulacién del contrato..., se abstenga, determinando -
asf{ indirectamente la convalidacién del contrato..."” {(3). Ade-
m&s, el tercero tiene la facultad de interpelar al interesado -
para que decida entre ratificar o rechazar, asignidndole un tér-
mino. Si este té&rmino vence y el interpelado no ratifica, o se
abstiene de cualquier contestacifn, la ratificacifn se entiende
denegada (artficulo 1399, cuarto inciso).

Antes de que se verifique la ratificacién del contrato —
celebrado en los té&rminos apuntados, no es inv&lido, sino inefi
caz como ya se dijo, y lo cual obedece segtn Messineo, a que, -

(1) Ibid. Pdg. 267.
(2) Ibidem.
(3) Ibid. pPag. 268,
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"...51i fuese invilido por nulidad, no podria ser ratificado; --
tampoco es anulable, porque la anulabilidad sigue exclusivamen-—
te a la incapacidad de obrar y a los vicios de la voluntad. Es
decir, el contrato se suele considerar en una condicién andloga
a la del contrato bajo condicifn potestativa suspensiva en el
estado de pendencia; por lo tanto, dependerd de la verificacidén
(o no) de la ratificacif6n el hecho de gque el contrato pueda - -

transformarse de ineficaz en eficaz" (1).

Para terminar, diremos que el tercero y el que ha actua-
do como representante pueden resolver de acuerdo el contrato an
tes de la ratificaci6Sn, aboliendo todos los efectos del mismo,
ya sea en las relaciones entre ellos, ya sea con respecto al re
presentado; el cual, por lo tanto no podrd ya valerse de la ra-
tificacién {articulo 1399, tercer inciso).

4.- El contrato a nombre de otro por quien no es su re -
presentante, en Alemania.

En el derecho alemdn, Enneccerus explica el caso de que
tratamos, asimil&ndolo al de los negocios o contratos concluf -
dos por los menores de edad, sin el asentimiento de sus repxe -
sentantes legales. Admite, conforme al artfculo 177 del Ccédigo
' ciﬁil alemin, Que la eficacia del contrato conclufido por el fal
80 representante, depende de la ratificacifn del representado.
Transcribiré al efecto lo conducente en relacifn con este pro -
blema: "Si el representante concluye el negocio en nombre del -

representado pero sin poder de representacidn o extralimit&ndo-

(1) Ibidem.
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se del mismo, se producen efectos parecidos a los negocios de -
los menores de edad que reguieren el asentimiento del represen-—
tante legal, efectos que son diversos segdn se trate de contra-
tos o de negocios unilaterales® (1). '

Por su parte Heinrich Lehmann, considera que en caso de
que una persona contrate en nombre de otra pero sin poder de re
presentacidén, en primer lugar: "el negocio conclufdo por el re-
presentante no produce, en principio, efecto alguno frente al -
represeﬂtado.

Los contratos pueden hacerse posteriormente eficaces a -
virtud de ratificacién del representado. La ratificacién ha de
hacerse frente al reﬁresentante o el tercero, y no requiere la
formalidad eventualmente prescrita para el contrato..." (2). -
Lo cual concuerda perfectamente con lo dispuesto por los artficu
los 177 y 182, del C6digo Civil alem&n, y los cuales textualmen
te dicen:

"Artfculo 177.~ Si alguien concluye un contrato =
en nombre de otro sin poder de representacidn, 1la
eficacia del contrato para y contra el representa
do depende de su ratificacidén.

Si la otra parte requiere al representado pa
ra la declaracifn sobre la ratificaci6n, dicha de
claracién s6lo puede realizarse frente a ella; --—
una ratificacién o denegacifn de ratificacién de-
clarada frente al representante antes del regqueri
miento es ineficaz...".

(1) ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil. Tomo I, Vol.-
II. Bosch, casa Editorial. Barcelona. Piag. 258,
(2) LEHMANN, Heinrich. Parte General. Vol. I. Editorial Revista
. de Derecho Privado. Madrid. 1956, P&g. 465,
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"Artfculo 182.- (segundo pirrafo). El asentimien

to no necesita la forma determinada para el nego-

cio juridico”.

Siguiendo la exposicién de Enneccerus respecto de los —-
contratos celebrados por el falso representante, hay que distin
guir los efectos frente al representado y frente al representan
te.

Frente al representado, —como ya 1o dijimos-, la efica -
cia de un contrato depende de su ratificacién (art. 177 aparta-
do primero). La ratificacif&n puede hacerse por declaracién al
tercero © al representante y no reguiere la forma que, en su ca
S0, se prescriba para el contrato mismo (art. 182 apartado se -
gundo). Ahora bien, si el representado ratifica el contrato, -
&ste se considera como eficaz desde el principio, a favor y en
contra del representado, teniendo efecto retroactivo a contar -
del momento de la celebracién del contrato, pues asi lo dispone
la primera parte del artfculo 184 del C8digo Civil alem&n gue -
dice: "El asentimiento posterior (ratificacifn) se retrotrae al
momento de la celebracién del negocio jurfdico, en tanto no es-

t€& determinada otra cosa".

Si el representado rechaza la ratificacién, el contrato
es ineficaz con respecto a &1 (a) representado). Segtin Lehmann
“"Hasta que se produce la ratificacifén surge un estado de penden
cia, de modo andlogo a los negocios de los limitados en su capa
cidad® (1). Pero los contrayentes en este lapsc guedan vincula
dos, v para resolver este estado de pendencia se ofrecen al tex

(1) Ibedem.
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cero dos soluciones, y las cuales se desprenden de las disposi-—-
ciones de los artficulos 177 y 178 del C6digo Civil alemé&n:

a) .~ Puede el tercero requerir al representado para que
se pronuncie acerca de la ratificacién. En tal caso, la ratifi
cacifn s6lo puede manifestarsele a £1, haci&ndose ineficaz la -
ratificacifn o la denegaciSn de la misma gue acaso se haya de -
clarado antes al representante. La ratificacifbn tiene qgue de -
clararse en el plazo de dos semanas, de lo contrario se conside
ra denegada (art. 177 apartado segundo).

b) No obstante, la otra parte (el tercero contratante),
aunque haya dirigido el requerimiento a gque se refiere el apar-
tado anterior, en tanto no llegue la ratificaci6n, estd faculta
da también para revocar, a menos gque al celebrarse el contrato
haya sabido la falta de poder de representacisn. La revocacidn
puede declararxse tambi&n al representante (art. 178).

De acuerdo con el artfculo 179 del C6digo Civil alem&n,
el supuesto representante en tanto que no pruebe su poder de re
presentacifn o no se de la ratificacién por parte del supuesto
representado, estd obligado frente a agquel con gquien contrats,
a dos clases de prestaciones en forma alternativa: a) Debe rea-
lizar personalmente la prestacifn gque correspondfa al represen-—
tado, siempre y cuando pueda hacerlo, o b) Debe indemnizar los
dafios gque cause a la otra parte debido a que el negocio no lle-
g6 a ser eficaz tal y como se habia concertado.

M&s sin embargo, del mismo ordenamiento legal invocado -
en sus apartados dos y tres, se desprenden dos excepciones para
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para el supuesto representado: 1.- Cuando &ste desconoclia la -—
falta de su poder de representacibn, pues entonces sSlo reponde
rd del interé&s negativo. 2.~ Cuando la otra parte (el tercero),
sabfia o tenfa que saber la falta de representacifttn o la limita-
ci6n impuesta a la misma. Pues en estos té&rminos mis O menos -
lo disponen como ya dije, los apartados dos y tres del artfculc
179 del C6digo Civil alemfin y gue textualmente dicen: "Si el re
presentante no ha conocido la falta de poder de representacioén,
estd obligado dnicamente a la indemnizacifn de aguel dafio gque -
la otra parte sufra por el hecho de confiar en el poder de re -
presentacitn, no excediendo, sin embargo, de la cuantfia del in-
terfs que la otra parte tenga en la eficacia del contrato.

El representante no responde si la otra parte conocfia o
debfa conocer la falta de poder de representacifn. Tampoco res
ponde el representante si estaba limitado en la capacidad nego-
cial, a no ser gue haya actuado con el asentimiento de su repre

sentante legal”.

IT.- El contrato a nombre de otro por quien ho lo representa =--—
legitimamente, en la legislacifn mexicana.

1.— En el C&digo Civil Oaxaca de 1827-1828, y en el C&di
go Corona de Veracruz de 1868.

En el C&6digo Civil del Estado de Veracruz Llave, presen-
tado en proyecto a la Honorable Legislatura de 1868, se dispuso
en dos articulos lo referente a la representacién, ¥ en uno de
ellos en concreto, lo'relativo al caso gue nos acupa, pues asi
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textualmente decian: "Articulo 1354.-~ Ninguno puede contratar a
nombre de otro sin estar autorizado por €l, o sin gue tenga por
la ley su representacién”; el articulo 1355 dispuso: "El contra
to celebrado a nombre de otro por guien no tenga su autoriza —--
cibn o representacidn legal, serd nulo a menos gue lo ratifi --
gue la persona a cuyo nombre se otorgue”,

En principio se establece el gque nadie puede contratar a
nombre de otro sin estar autorizado per &l o por la ley (art. -
1354) .

Por otro lado, la legislacibn civil de Veracruz de 1868,
dispusc como se desprende del articulo 1355, que los contratos
celebrados a nombre de otro, sin tener de &ste su representa -
cibn, serfan nulos, y no inexistentes como m8s adelante veremos

por la falta de un elemento esencial gque es el consentimiento.

Mas sin embargo esa nulidad del contrato podfa ser subsa
nada con un acto unilateral por parte del pretendido representa
do, la ratificacitn del acto ejecutado por el supuesto represen
tante. Esta ratificaci6n deberfa, -aunque la ley no lo sefiala—
ser dirigida al tercero interesado y sin formalidad alguna, mds
atn, dicho precepto no sefialaba en que tiempo deberia ser hecha
o no la retractaciédn de la otra parte contratante, y si podia -
&sta en el caso de gue hubiera contratado de buena fe, tener al
gin derecho en contra del supuesto representante.

Las anteriores inc6gnitas gque no fueron previstas por la
legislacibn Civil de 1868, fueron subsanadas posteriormente en
el C6digo Civil para el Estado Libre y Soberanoc de Veracruz, --—
publicado por decreto de 4 de julio de 1931. Dicho precepto =--—
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Los contratos celebrados

dispuso textualmente: "Articuleo 1735.-
se

a nombre de otro por gquien no sea su legfitimo representante,
rdn nulos, a no ser gue la persona a cuyo nombre fueron celebra
dos, los ratifique antes de que se retracten por la otra parte.
La ratificacifn debe ser hecha con las mismas formalidades que
para el contrato exige la ley.

Si no se obtiene la ratificaci&n, del otro contratante -
tendrsd derecho de exigir dafios y perjuicios a quien indebidamen

te contrats”.

Por su parte, el C6digo Civil Oaxaca de 1827-1828, no

contiene disposicifén alguna en relaci&n a este particular, sélo
"Articulo 916.-~ Nadie --

dispuso en dos articulos lo siguiente:
puede empefiarse ni estipular en su propio nombre sino por si

mismo". Por su parte, el artfculo 917 del mismo ordenamiento
Civil, dispuso: "No obstante se puede contratar por un tercero,
prometiendo la ratificacifn de é&ste; sin perjuicio de la indem-—
nizacifén contrxa el gue ha prometido hacer ratificar el contrato
si el tercero reusa mantener el empefio*. Pero estas disposicio
nes, y en concreto la segunda, se refieren mids que nada a la fi
gura denominada "la promesa de porte—-fort"”, y la cual ya fue ob
jeto de estudio en el capitulo III, punto V, inciso 2, de este

trabajo y al cual me remito para su estudio.

2.- En el Cc&digo Civil para el Distrito Federal y Terri-
torio de Baja California de 1870.

Este C6digo, dentro de su Capftulo II, "De la capacidad
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de los contrayentes", dispuso en su articulo 1400,
de que: "Ninguno puede contratar a nombrxre de otro,
torizado por €1 o por la ley"”. Por otro lado,
1401,

el principio
sin estarxr au
en su articulo -
pretendié dar una solucibn para los contratos celebrados

a nombre de otro por gquien no es su legftimo representante.
Asi dispuso:

"Los contratos celebrados a nombre de otro por -
quien no sea su legitimo representante, ser8n nulos,
que la persona a cuyo nombre fueren celebrados,
&ntes de gque se retracten por la otra parte".

a no ser -
los ratifigque -

Al igual que en el C6digo Corona de Veracruz de 1868, el
C6digo que nos acupa dispuso la nulidad para los contratos cele
brados en el supuesto que estudiamos, asimismo, se permitis la
ratificaci6n con efectos de convalidacién retroactiva para los

contratos celebrados en esa forma. Dicha ratificaci6n deberfa

ser hecha antes de que se retracte la otra parte contratante, -
mis sin embargo, no establece en gque forma deberfa ser hecha, -

cosa que si previd el C6digo de 1884 como a continuacibn vere -
mos.

En resumen diremos que este C6digo establece la nulidad
para los contratos celebrados a nombre de otro poxr quien no es
su legftimo representante, pero dicha nulidad seria subsanada -
con la ratificacifn gue de dicho acto haga el supuesto represen
tado.

3.— En el Cbdigo Civil para el Distrito Federal y Terri-
torio de Baja California de 1884.
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En el C6digo en estudio, en el capftulo denominado "De -
la capacidad de los contrayentes", contiene los artfculos 1283,
1284 y 1285 gue se ocupan de la representacifn. Estos artfcu -
los fueron reproducidos con los articulos 1800, 1801 y 1802 del
C&6digo Civil de 1928, y el cual veremos en €l punto siguiente.

El articulo 1283 del C6digo Civil de 1884 establecio: —-
"El gque es hdbil para contratar, puede hacerlo por sf o por me-
dioc de otro, legalmente autorizado”.

El articulo 1284, dispuso: "Ninguno puede contratar a --
nombre de otro sin estar autorizado por €1 o por la ley"., - --
haciendo una distincién entre representacién legal y voluntaria

El1 artfculo 1285, y el cual es el gue nos interesa, esta
blecif: "Los contratos celebrados a nombre de otro por guien no
sea su legitimo representante, seridn nulos, a no ser gue la per
sona a cuyo nombre fueren celebrados los rafique &ntes de gque -
se retracten por la otra parte. La ratificaci6n debe ser hecha
con las mismas formalidades que para el contrato exija la ley".
Este articulo, idéntico en lo demas al artficulo 1401 del C6digo
de 1870, contempls ademis en su parte final, gue la ratifica —--
¢ifn del contrato celebradeo por el falso representante, deberia
ser hecha con las mismas formalidades gue para el contrato exi-
Ja la ley. No debemos olvidar, dado que ya se expuse en el pun
to VI del capfitulo primero, que este C6digo de 1884, adoptsd un
eriterio formalista, sin olvidar tampoco que reglament§ algunos
contratos consensuales.



4.—- En el C6digo Civil para el Distrito Federal de 1928.

En el C6digo Civil vigente, en sus articulo 1800 y 18061,
correspondientes a la "Representacidén"”, se reprodujeron las dis
posiciones respectivas del C6digo Civil de 1884, por lo cual no

los transcribir& a efecto de no hacer repetitivo este trabajo.

En el C6digo Civil vigente (1928) en el artfculo 1802, -
se sigue considerando que el contrato celebrado por guien no es
el legfitimo representante adolece de nulidad. Dice asi el artf
culo en cuestibn: "Los contratos celebrados a nombre de otro —--
por quien no sea su legftimo representante, serdn nulos, a no -
ser que la persona a cuyo nombre fueron celebrados, los ratifi-
gue antes de gque se retracten por la otra parte. La ratifica -
cidén debe ser hecha con las mismas formalidades gue para el con
trato exije la ley.

Si no se obtiene la ratificacifén, el otxro contratante --
tendrd derecho de exigir dafos y perjuicios a quien indebidamen
te contrato”.

En este articulo, como se puede ver, se dispuso adem8s -
el derecho del otro contratante para exigir danos y perjuicios
al supuesto representante (art. 1802, pirrafo segundo), gue co-
mo dice Borja Soriano, fue una inspiraci6én del artficulo 36 del
proyecto Franco-Italiano.

Tomando en cuenta gue el acto es susceptible Qe ratifica
cibn y de convalidaci®n retroactiva y que la lev constantemente

ha hablado de nulidad en é&ste caso, se ha discutido, e incluso

la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha disertado
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si se trata de una nulidad o de una inexistencia.

Dicha jurisprudencia puede consultarse, bajo el nGmero

238, en la

p. 751 de la cuarta parte, correspondiente a la Ter-

cera Sala,

editado en 1965. Dice asi, a la letra:

" *NULIDAD E INEXISTENCIA. SUS DIFERENCIAS SON -
MERAMENTE TEORICAS. AGn cuando el articulo 2224

del C6digo Civil para el Distrito FPederal y Terxi
torios Federales emplea la expresifén "acto juridi
co inexistente", en la gque pretende basarse la di
visi6n tripartita de la invalidez de los actos ju
ridicos, seglin la cual se les agrupa en inexisten
tes, nulos y anulables, tal distincifn tiene me -
ros efectos tefricos, porgue el tratamiento que -—
el propio cb6digo da a las inexistencias, es el de
las nulidades, segln puede verse en las situacio-
nes previstas por los artfculos 1427, 1433, 1434,
1826, en relacién con el 2950 fraccibn III, 2042,
2270 y 2779, en las que, teSricamente se trata de
inexistencia por falta de objeto, no obstante, el
c6digo las trata como nulidades, y en los casos -
de los articulos 1802, 2182 y 2183, en los que la
falta de consentimiento originarfa la inexisten -
cia, pero también el c¢6digo los trata como nulida

des.

Sexta Epoca (del Semanario Judicial de la Fe
deracifn en que se publican las 5 siguientes eje-—

del Ap&ndice al Semanario Judicial de la Federacién
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cutorias gue integran dicha jurisprudencia). -
Cuarta parte:

Vol. XI, p&g. 130, A.D. 2596/57.~ Federico Bahnos.
Unanimidad de 4 votos.

vol. XIX, p&g. 172, A.D. 2633/58, Donato Antonio
PErez.~- 5 votos.

Vol. LXVI, pig. 44 A.D. 1294/60, Pilar Mancilla -
Pérez.~ Unanimidad de 4 votos.

Vol. LXXXVII, pidg. 16, A.D. 8668/62, Pedro Flores
LSpez .~ Unanimidad de 4 votos.

vol. XC, pig. 46, A.D. 1205/52, Manuel Ahued.- --
Unanimidad de 4 wvotos" (1).

Es evidente, desde un punto de vista personal y encamina
do por un ambito netamente juridico, se trata de un caso de ine
xistencia y no de nulidad, ya gue tal acto carece de un elemen-—
to esencial que es el consentimiento, pero esta critica serd —-—
tratada con mayor amplitud en el dltimo punto de este trabajo.

III.— Doctrina mexicana acexca del contrato celebrado a nombre
de otro por quien no es su representante legftimo.

1.- Punto de vista de Rafael Rojina Villegas.

Este autor al referirse al tema que nos ocupa, se ha ma-
nifestado en considerarleo como un acto inexistente analizandolo

(1) ORTIZ~-URQUIDI, Ratil. Op. Cit. P&gs. 574 y 575.
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desde un punto de vista estrictamente juridico. Esta considexa

"Si alguien falsamente

se ostenta como representante de otro, no puede celabrar contra
to alguno en nombre de esa persona; faltard al contrato un ele-—
mento esencial, que es el consentimiento del supuesto represen-
tado. La falta de este elemento esencial origina la inexisten-—
cia del contrato, y tan es asfi, que en ningln tiempo podrd con-
validarse por el transcurso de los afios ni podrd surtir efectos
Tambifén es evidente que este dltimo no tie

citn gque hace el autor, la basa en que:

en contra de aquél.
ne que intentar ninguna accién" (1).

La ratificacifn y convalidacifn retroactiva gue se admi-
te en este caso y la cual contempla el C8digo Civil vigente en
es segln el autor en cuestifn, a gue se consi

su artfculo 1802,
no por gque se trate de un

dera que hay un mandato retroactivo,
caso de nulidad relativa; pues "...el falsamente representado,

cuando tiene conocimiento del acto, ratifica éste, 1o que equi-
vale a haberle dado mandato al representante, con cardcter re -

troactivo, ratificando y aceptando sus actos pasados” (2).

Haciendo una distincidn entre los actos celebrados por -

el falso representante y los que realiza el mandatario traspa
sando el lfmite del mandato, Rojina Villegas expone: "Cuando es

to Gltimo ocurre, los actos o contratos que celebra, son nulos;

pero cuando no tiene mandato alguno el gue falsamente se osten-
los actos gque celebra son inexistente pa

ta como representante,
representar” (3). El

ra aquél a quien indebidamente se quiere

c6digo Civil vigente, en su artficulo 2583, dispone sobre el par

Derecho Civil Mexicano. Tomo V.

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael.
Editorial Porrtda, S.A. México,

Vol. I. Tercera Edici®n.
1976. Pag. 405.
(2) Ibidem. -
(3) Ibidem.
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ticular: "Los actos que el mandatario practique a nombre del --—
mandante, pero traspasando los limites expresos del'mandato, se

ran nulos, con relacifn al mismo mandante, si no los ratifica -

tdcita o expresamente”.

2.— Punto de vista de Ernesto Gutierrez y Gonzdlez.

Este autor, haciendo una critica al articulo 1802 del C&6
digo Civil se pronuncia en su contra diciendo que dicho artficu-
lo incurre en error al declarar que el contrato celebrado sin -
ser representante de otro, es nulo; pues en realidad no hay tal
nulidad del acto sino inexistencia.

La inexistencia del acto celebrado en tales circunstan -
cias, este autor la funda en que, "...si Facundo pretende cele-—
brar el contrato a nombre de Procopio sin tener su representa -
cifn o mandato, no puede afirmarse que se integr$ el consenti -
miento, y al faltar ese elemento de existencia del contrato, se
estd8 en presencia de un caso de inexistencia.

no puede ser de otra manera, pues sSi el representante -—-—

por una ficcién lleva la voluntad del representado, y en este —
caso dice actuar en nombre de una persona sin gue esa haya dado
su voluntad, no puede estimarse que el acto exista, de tal sur—
te que si se habla de nulidad como lo hace la ley, se esti supo
niendo que el acto existe, pero gue la voluntad est8 viciada, -
io cual es falso, pues no tiene ninguna voluntad para represen-—

tar"” (1).
En cuanto a la ratificacitn del acto, considera que en -~

(1) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las Obligaciones.

Quinta EdiciSn. Editorial Cajica, S.A. Puebla, Pue., M&xico

P&g. 346.
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verdad no se trata de una ratificacifén, sino gue en ese momento

se integra el consentimiento y surge el contrato; pues "...no -
puede en verdad decirse que haya ratificacién, toda vez que ra-
tificar implica la existencia de algo, y en la especie afin no -

existfa el acto" (1).

3.~ Punto de vista de Manuel Borja Soriano.

Este autor, inspirador de la inexistencia en nuestro C6-
digo Civil de 1928, ya que en los dos C&6digos anteriores (1870
y 1884), solamente se ocuparon de las dos nulidades cl&sicas, -
la absoluta y la relativa, pero no de la inexistencia. Conside
ra que el acto celebrado por el que se ostenta falsamente como
representante de otro, est3d afectado de inexistencia. Dice di-
cho autor citando a Demogue, a Baudry—-Lacantinerie y a Barde, -
que: “Cuando una persona celebra un contrato a nombre de otra -
sin ser su representante, a ese contrato le falta uno de sus -—-
elementos esenciales: el consentimiento del representado. No -
hay hasta entonces sSino la oferta del otro contratante; no exis
te atin contrato por falta de consentimiento® (2). Esta es, se-
gin el autor en cuestifn, la naturaleza de la nulidad a gue se
refieren los articulos 1825 del C6digo de 1884 y el 1802 del =-=-
C8digo de 1928.

Refiriendose a la ratificacién del acto celebrado en las
condiciones apuntadas, Borja Soriano c¢itando a Baudry-Lacantine
rie, dice: "Antes de que se retracte el tercero, el representa-
do puede dar su consentimiento ratificando el contrato y enton-
ces se realiza el concurso de voluntades. La ratificacifén equi

(1) Ibid. P&g. 347
{2) BORJA SORIANO. Manuel. Op. Cit. Pig. 288,
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vale a un mandato retroactivo, significa que el representado -—-

aprueba el contrato para gue valga como si se hubiera celebrado
por su verdadero representante”" (1).

Concluye diciendo el autor, que la ratificacifn a gque ha
cen referencia los artfculos 1285 y 1802 de los C6digos de 1884
y 1928 respectivamente, es de naturaleza distinta a la ratifica
cifn o confirmaci&n hecha en los casos de nulidad relativa, ya
que de &sta Gltima no son susceptibles los contratos inexisten-
que el trato gue este autor da a -

tes. De donde se desprende,
son inexis

los contratos celebrados por el falso representante,

tentes ¥ no nulos.

4.~ Punto de vista de Ratl Ortiz-Urqguidi.

El ilustre tratadista y Doctor en Derecho RaGl Ortiz-Ur-
quidi, siguiendo la exposicifn gue sobre el particular hace Bor
considera que los actos celebrados por quien no sea

ja Soriano,
serdn inexistentes y no nulos.

su legitimo representante,
el autor en cuestibn hace el siguiente co -
autores del C6digo Ci -
"Qué& duda cabe, pues, -~
su propio inspirador en

No obstante,
mentario a manera de critica, sobre los
vil de 1928 y del propi6 Borja Soriano:
gue tanto los autores del C&8digo cuanto
son incongruentes con su tesis inexistencialista --

la materia,
pues llaman nulc y como tal

cuando hay falta de consentimiento,
al acto que de acuerdo con dicha tesis es un acto tf
El artfculo 1802 para n® incurrir en —-
'Los contratos celebrados a —--

lo tratan,
picamente inexistente.
esa incongruencia deberfa decir:

(1) Ibid. P&gs. 288 y 289.
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nombre de otro por quien no sea su legftimo representante, se
ran inexistentes; v no nulos como lo dice' " (1).

IV.- Opini6n del sutentante acerca del contrato a nombre de -
otro, por quien no es su legf{timo representante. Critica

a la solucibn legal.

Nos hemos planteado y como tema central de este trabajo
recepcional, la siguiente cuestifén: ¢Qué ocurre cuando una per-
sona sin ser legitimo representante de otra, celebra un contra-
to a nombre de &sta?.

Como hemos visto precedentemente, la cuestidn surge por-
que el artIculo 1802 del C6digo Civil, al referirse a la hipSte
sis anteriormente enunciada, admite la posibilidad de gque el —-
contrato celebrado por guien sc¢ ostenta falsamente como repre -

sentante, pueda ser ratificado, si aqguél a quien se pretendié -
representar manifiesta su voluntad en el sentido de hacer suyo
el pacto de gue se trate, con tal que para entonces el tercero
con guien se contratfé no se haya retractado.

En nuestra opinidn, deberfa ser tratada la hipStesis en
lo gue provendrfa tanto
tratidndose

cuestiftn como un caso de inexistencia,
de la falta de integracidn del consentimiento como,
de contratos translativos de dominio, de la falta de objeto.

La cuestifn no tendrfa mayor importancia, si no fuera porgue la
inexistencia de un acto juridico no es susceptible de ser purga
da por la ratificacifn, lo que ya hemos visto sI acepta el lg -

gislador mexicano en el repetido artfculo 1802 del C6digo Civil.

(1) ORTIZ~-URQUIDI, Ratil. Op. Cit. Pig. 576.
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LCO6mo conciliar la solucidn legislativa con el plantea -
miento tebrico?.

Si el problema ha de ser resuelto en puridad tebrica, --
habrd que decidir la inexistencia del contrato, Faltard a éste
el consentimiento porgque, segin sabemos, dicho consentimiento -
se integra por el acuerdo de voluntades de las partes y como, -
por hipftesis, una de ellas ni ha comparecido ni ha estado re -
presentada en el otorgamiento del contrato, es obvio gue su vo-
luntad no puede ser considerada vara la formacibn de &ste. Es-
£8 por demds decir que para la integracién del consentimiento -
no vasta la simple concurrencia de dos voluntades, como serfan
las del tercero y el falso representante, sino gue tales volun-
tades deben proceder de personas legitimadas para manifestarlas
de donde la del seudo representante es irrelevante para obligar
al supuestamente prepresentado.

Por otro lado, trati8ndose de contratos translativos de -
dominio faltarfa también el objeto, pues en ellos el directo es
ti constitufdo por la translacibén de la propiedad de la cosa --
enajenada y es claro gue si el propietario ni por si ni por con
ducto de su representante legal ha exteriorizado su propésito
de transmitir la propiedad, &sta no puede desplazarse a un nue-
vo titular. Es decir, gque existe un principio de l&6gica jurfdi
ca segln el cual nadie puede transmitir m8s derechos de los que
tiene y si el falso representante no posee derecho alguno sobre
la cosa de que se trata, malamente podrfa enajenarla, esto es,
hacer que la propiedad de la misma se desplazara hacia un nuevo
adquirente.
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Sin embargo, apreciamos gque el articulo 1802, no obstan-
te que el 2224 también del Cédigo Civil dispone gue la falta de
consentimiento acarrea la inexistencia y, ademds, gue ésta Glti
ma impide inexorablemente la confirmacién del acto; repito, - -
apfeéigmos que en la hip6tesis del primero de los preceptos ano
f&dosfsiipuede ser hecho eficaz el acto. Reiteramos la cues --
£1§h5"aé5mo conciliar la solucién legal con el planteamiento --
€ebrico?.

A nuestro modo de ver, el problema fue creado bisicamen-—
te porque los autores del C6digo Civil, licenciados Francisco -
H. Ruiz, Ignacio Garcfa Tellez, Rafael Garcfa Peria y Fernando -
Moreno, siguiendo el modelo del C6digo Francés, cue no contem -
pla el supuesto de la inexistencia, jamds tuvieron presente a -
Esta. Cabe aclarar que el capitulo referente a inexistencia y
nulidad fue obra del maestro Manuel Borja Soriano, guien fiel a
las ensenanzas de Bonnecase se apartd de la sistem&tica del C6-
digo Napolebnico, para incluir la ineficacia llamada inexisten-—
cia, gue fue craci6n de la jurisprudencia y la doctrina france-—
sa. De ahi pues gue los autores del C6digo Civil citados en -~
primer términoc, dieran al caso de que se trata el tratamiento -
de nulidad.

Pero ademds, y €&ste es nuestro punto de vista bidsico, =--
creemos que el legislador no dejs de sentir la influencia de --
las ideas de Saleilles, Japiot y Piedelievre, cuya invectiva --
contra la doctrina de la Escuela Clidsica, hizo estremecer y per
der prestigio a &sta.

Ciertamente el legislador, sostenemos, no est8 para cre-



- 162 -

ar Doctrina sino para resolver los problemas que plantea el tra
fico juridico. El legislador debe pretender no la puridad y la
ortodoxia doctrinarias, sino la obtencién de la justicia, el - -
bien com@n y la paz social. Y eso fue 1o gue hizo precisamente
al ofrecer la solucifén del artfculo 1802 del C8digo Civil,

En efecto, observamos que, en el caso gue nos acupa, to-
dos los intereses en presencia se satisfacen. El del falsamen-—
te representado, porgue ya se manifiesta deseoso de ratificar -
el contrato; si n6 se inclinara a proceder a ello, podrfamos --
presumir qgue en realidad no lo guiere: recuérdese gue nada lo -
obliga a ratificar y bien puede negarse a ello. También pode -
mos presumir el interés del tercero con quien contratd el falso
representante, en tanto gue no se ha retractado; ello significa
que desea la persistencia del acto. Por Gltimo, creemos que --—
quien se ostenta como representante sin serlo, también est& in-
teresado en que perdure el acto, pues si el contrato no es rati
ficado gquedarfa expuesto al pago de dafios y perjuicios, cuyo pa
go servirfia para indemnizar al tercero.

En sfintesis, que estando satisfechos todos los intereses
concurrentes, serfa ocioso destrufr el contrato, pues con ello
se perturbarfan los intereses de gquienes habfan participado en
el acto y se alterarfa una situacifn obviamente estable, lo gque
contrariarfa unc de los fines fundamentales del Derecho
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CONCILUSTIONES

El concepto legal de contrato caracteriza a éste co-—
moe el acuerdo de voluntades cuyo objeto directo con-
siste en crear o transferir derechos y obligaciones.

El principio de la autonomfa de la voluntad reposa -
sobre la afirmacién de que todo lo que no est&f prohi
bido estd permitido.

El Derecho es por excelencia requlaci6n heterSnoma -
de la conducta humana, pero no siempre el individuo
se ve obligado inmediatamente por la norma; en oca -
siones, aungue con base en la disposicién legal, el
sujeto se ve constrefiido en virtud de gue ha acepta-

do obligarse.
El contrato es por excelencia, el instrumento gue el
Perecho ha puesto en manos de los particulares para

autorregular su conducta.

Es en raz6n de lo expuesto en ia conclusién gue ante
cede, que la voluntad se considera dentro de la teo-—
ria del acto juridico, conjuntamente con el objeto y
como elemento de

obviamen-—

en ciertos casos con la solemnidaqd,
existencia del acto juridico en general y,
te, de su especie el contrato.
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De acuerdo con lo gue establece el articulo 1800 del
C6digo Civil, quien es hibil para contratar puede ha
cerlo por sf o por medio de otro legalmente autoriza
deo.

Con relacifn a la conclusién anterior, podemos afir-—
mar gue lo gue no puede ocurrir es que el contrato -
se forme sin la intervencidén directa del interesado
o de su representante legfitimo,

SegGn dispone el articulo 2224 tambi&n del Cédigo Ci
vil, la falta de consentimiento en el contrato aca -
rrea la inexistencia de é&ste, agregando el mismo pre
cepto que dicho acto no admite convalidaciSn. Cree-—
mos que esta solucifn se compagina con la l6gica ju-
rfdica, pues es claro gue lo gue no existe tampoco -
es susceptible de convertirse en vdlido.

No obstante lo mencionado en la conclusién que pre —
cede, el articulco 1802 admite gue el contrato cele -
brado a nombre de otro por guien no es su legftimo —
representante (contrato al que el precepto califica

de nuleo) pueda ser ratificado, siempre y cuando tal

ratificaciSn la produzca el supuestamente representa
do, antes de gque "...se retracten por la otra parte?
La solucifn legal extraha por que, en puridad teSri-
ca, el contrato celebrado en las condiciones dichas -
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debiera considerarse como inexistente, ya que falta-
rfa para la integracibn del consentimiento, la volun

tad de una de las partes.

La explicacifn gque encontramos a la disposicién del
articulo 1802, tiene para nosotros el siguiente fun-
damento: el legislador obviamente no est& para hacer
teorfa sino para dar soluciones prédcticas a las si -
tuaciones planteadas por el trafico juridico, aungue
tales soluciones no resulten ortodoxas; seguramente
el autor de la ley, percibib que satisface a dos de
los fines del Derecho {(gque son la seguridad juridica
y la estabilidad social) la persistencia del origi -
nalmente fallido contrato, pues todos los intereses
concurrentes se encuentran satisfechos. En efecto,
el interé&s del pretendidamente representado, porgue
procede a ratificar el contrato (si no quisiera la -
persistencia de &ste, le bastarfa con no ratificar -
lo) ; del tercero con quen se contrats, porgue no se
ha retractado (lo cual hace también suponer su inte-
r&és en que el contrato subsita) y del falso represen
tante, porgue la convalidacifn del contrato le evita

rd8 el pago de danhos y perjuicios.

Por Gltimo, creemos ver en la solucifn legal la in -
fluencia de las ideas de Japiot y Piedelievre en lo
que se refiere a la ineficacia del acto juridico y,
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sobre todo, de la tesis sostenida por el primero de
los juristas citados, segin la cual debe ponerse E&n
fasis especial en que se armonicen y satisfagan los
intereses en presencia.
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CAPITULO CUARTO

EL CONTRATO A NOMBRE DE OTRO POR QUIEN
NO ES SU LEGITIMO REPRESENTANTE. ANALI
SIS DOCTRINARIO. SOLUCION LEGAL. CRI-
TICA FINAL.

X.~ piferentes fosiciones legislativas y doctrinarias
acerca del contrato a nombre de otro, celebrado —-

or guien no es su legitimo representante —=——-—w-.
P q

1.~

1.

1.

2,—

3.~

4, -

El contrato a nombre de otro por guien no es su
representante, en Francia ——=—w—c—mm———mm——m———o
1.~ Poder aparente de representaciédn y mandato -
aparente -————we-————m————m——— ————— e ——
2,- La promesa por tercero ———=———-——w—— ——————————
El contrato a nombre de otro por quien no es su
representante, en Espafia ——~—=——mem—n—aao- m————
El contrato a nombre de otro por quien no es su
representante, en Italia -—--——- ——————— ——————————
El contrato a nombre de otro por guien no es su
representante, en Alemania ———— -

IX.- El contrato a nombre de otro por guien no lo repre

senta legitimamente, en la legislaci&n mexicana —--—

1.-

2.

En el C&6digo Civil Oaxaca de 1827-~1828, y en el

C6digo Corona de Veracruz de 1868 —————cce——e—u —-—
En el C6digo Civil para el Distrito Federal y Te
rritorio de Baja California de 1870 —=memcacmwaana
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3.- En el C&digo Civil para el Distrito Federal y -
Terxitorio de Baja California de 1884 ——--w--eu-
4.—- En el Cc6digo Civil para el Distrito Federal de

1928

IIXI.- Doctrina mexicana acerca del contrato celebradc a

nombre de otro por gquien no es su representante —-—

legfitimo

1.~ Punto
2.- Punto
3.~ Punto
4.- Punto

IV.~- Opinién
tante.

CONCLUSIONES
BIBLIOGRAFIA

INDICE GENERAL

de
de
de
de

vista
vista
vista

vista

de Rafael Rojina Villegas ———-——-
de Ernesto Gutierrez y Gonzilez -
de Manuel Borja Soriano ~~—————--—
de Rafil Ortiz Urquidi —-—————e———-

del sustentante acerca del contrato a nom—
bre de otro por quien no es su legftimo represen -

Critica a la solucién lega ——=—r=————m——w—e—

PEg.

149

152

154
154
156
157
158

159

163
167
173



	Portada
	Capítulo Primero. Antecedentes del Contrato
	Capítulo Segundo. El Contrato
	Capítulo Tercero. La Representación
	Capítulo Cuarto. El Contrato a Nombre de Otro por Quien no es su Legítimo Representante. Análisis Doctrinario. Solución Legal. Critica Final
	Conclusiones
	Bibliografía
	Índice General



