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CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO 

I.- E1 contrato en el Derecho Romano. 

En e1 Derecho Romano existieron formas antiguas de obli

garse entre las partes, pero antes de entrar al estudio del co~ 
trato en esta legislación es de gran importancia aclarar el sen 
tido de 1os t~rminos de CONVENCION (conventiol, PACTO (pactum)

y CONTRATO (contractus) a fin de evitar confusi6n alguna entre 
los mismos. 

En el Derecho Romano la convenci6n y el pacto en un pri~ 
cipio eran sin6nirnos, pues uno y otro eran eauivalcntes y gené

ricos ya que ambos hac~an referencia a1 acuerdo de voluntades -
existentes entre dos o m~s personas sobre una cuesti6n determi
nada. La convención segQn el maestro Peña Guzmán, " ..• es el -

acuerdo de voluntades que recae sobre un negocio jur~dico que -
tenga por objeto crear, modificar o extingir a1gGn derecho, --

constituyendo e1 género con respecto a los contratos cualquiera 
que sea su forma de celebraci6n". (1) En cuanto a1 pacto no se 

(1) PENA GUZMAN, Luis A1berto y ARGUELLO, Luis Rodo1fo. Der~ -

cho Romano. Tomo II. Tipográfica Editora Argentina. Buenos A~ 
res. 1966. Pág. 258. 
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da definici6n a1guna en virtud de que como ya se dijo, era equ~ 

va1ente a la convenciOn, pero es importante señalar que se r.!:. -
fiere a, aquellas relaciones distintas del contrato por carecer 

de acci6n, ya que al igual que las convenciones no precisan un 

fundamento jur1dico (causa civilis), pues los pactos solo engen 

draban excepciones y no acciones; pero con el transcurso del -

tiempo el pacto fue asimilado al contrato al otorg~rsele accio

nes para exigir su cumplimiento (1). Ahora bien, las promesas 

contractuales que si precisan un fundamento jur!dico, es decir, 

agu~l acuerdo de voluntades que d~ base a obligaciones sancion~ 

das por una acci6n civil es a lo que los juristas romanos han -

dado el nombre de contrato. Podemos decir, que no todo pacto o 

convenci6n es un contrato, pero sí todo contrato es un pacto o 

convenci6n. "De las convenciones de Derecho de Gentes, unas e~ 

gendran acciones y otras, excepciones. Las que engendran acci~ 

nes no se llaman simplemente convenciones sino que pasan a t~ -

ner el nombre de un contrato ••• •• (2). As! pues, el contrato es 

todo ácuerdo de voluntades reconocido por el Derecho Civil diri 

gido a crear ob1igaciones 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 que en el Derecho Romano no todo acuerdo 

de voluntades era considerado contrato, sino solamente alcanza

ban tal rango 1as re1aciones contractuales a las que la ley les 

(l) CFR. EL DIGESTO del Emperador Justiniano. Vo1Gmen Primero. 

Nueva Edici6n. Imprenta de Ram6n Vicente- Parte I del Oige~ 

to. Libro 2, T!t. 4 Ley 6. Traducido por Bartolom~ Agust!n 

Rodríguez de Fonseca. Madrid 1872. 

(2) ULPIANO, Oig. 2, 14, 7. 
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atribu~a el efecto de crear obligaciones exigibles civilmente,

es decir aquellos acuerdos de voluntades que estaban provistos 

de una causa civil y que además contaban con una acción p~ra h~ 
cerlos valer en juicio. As~ el maestro Euqenio Petit considera 

que: "Los contratos en el Derecho Romano son pues: unas conven

ciones que están 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 voluntades, lo que lleg6 a 

convertirse en elemento dominante de todo contrato, así, scgGn 

el maestro Luis Alberto Peña Guzmán manifiesta que, " .•• en el -

derecho justinianeo el contrato 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

ción, modificaci6n o extinci6n de cualquier relaci6n juridica" 

(2). Por otro 1ado, agregando un interes jur~dico y una fu~ -

ci6n económico social al contrato, el doctor en derecho Gui1leE 

mo Floris Margadan 1o define diciendo, " .•. el acto por el cual 

dos o más personas regulan sus respectivos intereses jurídicos 

y a1 cual el Derecho Objetivo atribuye determinados efectos se

gtin la función económico social del acto juridico en cuestión" 

(3). Las distintas categorias de contratos fueron apareciendo 

en Roma de acuerdo con las transformaciones politicas econ6m~ -

cas y sociales que 1a misma experiment6. Fue asi que a las ar
caicas figuras contractuales consagradas por el ius civile, se 

(1) PETIT, Eugenio. Tratado Elemental de Derecho Romano. Edito

ria1 Nacional. México, D.F. Pag. 318. 

(2) PE~A GUZMAN, Luis Alberto. Op. Cit. Pág. 261. 
(3) FLORXS MARGADANT, Guillermo. El Derecho Privado Romano. - -

S~ptima Edici6n. Editorial Esfinger, S.A. México, D.F. 1977 

Pág. 317. 
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agregaron otras que proven!an de1 ius gentium pero que el Dere

cho Romano las adoptó y reguló. 

E1 Derecho Romdno en la creaci6n de los contratos parece 

haber seguido la siguiente graduaci6n histórica: Habría sido 
el NEXUM primeramente el contrato romano que se caracterizaba -

por la rigidez en las solemnidades que deb~an celebrarse para -

su perfeccionamiento, as! pues, era el nexum una de las maneras 

m4s antiguas para obligarse que hab!a estado en uso entre los -

romanos, ~ste tenia por causa un pr~stamo de dinero y el cual -
se verificaba por medio de las solemnidades de la pesada del c2 

bre en una balanza tenida por un Librepens en presencia de cin

co testigos ciudadanos romanos y paberos y las palabras cons~ -

gradas: per aes et libram. Esta solemnidad vestigio de los - -

tiempos antiguos, aque11os en los que no conociendose la moneda 

se pesaba el metal se conservaba como s!mbo1o y se usaba para -

1a creaci6n, transmisi6n y extinci6n de diversas especies de d~ 

rechos. As! manifiesta el maestro Eugenio Petit: "El peso del 

metal subsistí~ aun después de acuñar el cobre, porque esta mo

neda, aan tosca no ten!a valor mas que seqtln su peso que era -

preciso verificar" (1). 

La marcha del Derecho Civil romano en las formas civiles 

de los contratos, eonsist!a en simplificar esta so1emnidad per 

aes et Librarn; a tener por verificado el acto simb61ico del pe

so, la barra de1 metal por pesada, y en abandonar de este modo 

1os procedimientos de 1os primitivos tiempos. Posteriormente, 
con la aparici6n de la moneda de plata no se tuvo necesidad de 

(1) PETIT, Eugenio. Op.Cit. Pág. 319. 
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pesar las piezas, se les contaba, desde entonces el empleo del 

cobre y de la balanza no tuvo ya utilidad material, sino aue se 
conserv6 solo a titulo de s!mbo1o a fin de infundir al contrato 
validez civil. Para los romanos fue pues el nexum, la forma -

rMs primitiva de obligarse, pues los contratos de pr~stamo (mu
tuum), de prenda (pignus), de dep6sito (depositum), se formaban 

as~ en su origen (1)~ Aunque en Roma, este tipo de contratos -

que se perfeccionaban con la entrega de la cosa debían ser cel~ 
brados mediante el nexum, es indudable que los mismos se hicie
ron de mayor aplicación cuando se admiti6 la simple tradición -

de la cosa para engendrar una obligaci6n civil, y as! fueron r~ 

conocidos los contratos que los romanos calificaron de contr~ -
tos formados re. Pues segGn Sohm, el nexum y 1a Mancipatio Fi

duciae Causa, son el tronco de donde se originaron los contr~ 
tos reales (2). 

Aunque las consecuencias del nexum son muy conocidas, d~ 
remos tan solo que en virtud del contrato y sin juicio alguno, 

e1 deudor que no pagaba estaba sometido a la manuz injectio, e~ 
pecie de toma de cuerpo que el acreedor ejercta sobre el deudor 

y que necesitaba 1a intervenci6n del magistrado. Desde ento~ -

ces el deudor que era declarado nexus, estaba a disposici6n del 

acreedor, quien podta encadenarle y tratarle como a su esclavo. 

E1 nexus no se liberaba mSs que con el pago o con la ayuda de -

que otro pagara por él para liberarlo con las solemnidades de -
la aes et Libram. Esos abusos provocaron medidas legislativas. 
Pues en el año 428 de Roma, la Ley Paete1ia Papiria intervino -

(1) CFR. M. Ortolan. Hist6ria de la Legislación Romana. Edit~ -
rial Hijos de Leocadio López. Madrid, 1912. P§g. 98. 

(2) CFR. Rodolfo Sohm. Instituciones de Derecho Privado Romano. 
Editoria1 Gr~fica Panamericana, s. de R.L. M~xico 1951. - -

P§g. 217. 
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en favor de los nexi, los declaró libres en el momento de su -

promu1gaci6n; prohibi6 encadenar en lo sucesivo a los deudores, 
y decidi6 que no podr~an ya comprometer su persona en provecho 
del acreedor, sino solamente sus bienes. Ante esto, con lo que 

se despojaba de sus principales efectos al nexum, cay6 poco a -
poco en desuso. 

Del nexum y com9 una derivaci6n del mismo, procedi6 la -
segunda forma de obligarse que consistía en las palabras sacra

mentales, sin la solemnidad per aes et Libram. A esta segunda 
forma de obligarse se le conoci6 con el nombre de SPONSIO, con

sistente en una interrogación del acreedor seguida de una re~ -

puesta hecha por el deudor. Los t~rminos consagrados para esta 
interrogación y para esta respuesta, fueron ¿SPONDES?, a 1o que 

e1 obligado respondía SPONDEO, de donde se ha dado a esta sale~ 

nidad, es decir, a esta forma de contratar el particular nombre 
de SPONSIO. Pero de este contrato so1amente pod!an valerse los 
ciudadanos romanos, en virtud de que segan el doctor Gui11ermo 

F1oris Margadant este contrato correspond~a a una promesa de m~ 
tices re1igiosos y que por lo tanto s6lo era celebrado por qui~ 

nes participaran de 1a religión romana, algo imposible para los 

extranjeros (1). Con el tiempo, la 1egis1aci6n romana encontr6 
el medio de hacer accesible a los no ciudadanos (peregrini) es

ta forma de obligarse, para 1o cual recurrid a la STIPULATIO, -

disponiendo que las partes pod!an interrogarse admitiendo otras 
especies de interrogación tales corno: ¿PROMITIS?, a lo que e1 -

obligado contestaba PROMIT""rC; ¿DABIS?, a 1o que el obligado ca~ 
testaba OABO, etc., siempre que la pregunta y respuesta fueran 

(l) FLORIS MARGADANT, Guillermo. Op. Cit. Pág. 287. 
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congruentes. Pero a mayor abundamiento el ilustre tratadista -
Pedro Bonfante, manifiesta que, º •.. la pregunta y 1a respuesta 

deben ser proferidas y o!das, lo que no pod~a suceder entre au

sentes y que, entre la pregunta y la respuesta no se interr\l!!!· 
piera e1 actoº (1). 

De esta manera, al dar paso el Derecho Romano al empleo 

de las palabras solemnes en rcemp1azo del cobre y la balanza p~ 

ra el perfeccionamiento de otros tipos contractuales, nacieron 
los contratos llamados verbis (verbales) • 

sigue despu~s la tercera forma de obligarse, sequnda d~ 

rivaci6n del Nexum antiguo. Pues esta forma solo se aplicaba a 

las obligaciones de pagar una suma de dinero y consisti6 en con 

siderar la operaci6n per aes et Libram como terminada; 1a cant.!. 

dad objeto de 1a obligaci6n corno pesada y dada por una parte, -

como recibida por 1a otra, a inscribirla en la fórmula consagr~ 
da y en el registro doméstico (codex accepti et Exreusi) que --

11evaba el ciudadano romano en el que anotaba los cr~ditos (no

men) que tuviera contra un deudor. Esta nueva forma de ob1.!, -

garse determin6 la creaci6n de nuevos contratos, la NOMINA TRAS 

CRIPTITIA que se empleaba cuando el obligado fuera otro ciudad~ 

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 fin cuando el caminar del oerecno Romano hizo del --

(1) BONFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho Romano. Tercera -

Edici6n. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1965. Págs. 469 

y 470. 
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acuerdo de voluntades e1 elemento esencial del contrato, se - -
accpt6 que 1os mismo puedieran perfeccionarse por e1 solo co.n -
sentimiento de 1as partes sin 1os requisitos indispensables pa
ra las figuras ya estudiadas hasta aqur. Aparecen pues asr: la 
venta, 1a locaci6n, el mandato y la sociedad, que integran e1 -
cuadro de los contratos que se forman solo consensu (consensua-

1es). 

De esta marcha progresiva del Derecho Romano en materia 
de contratos, surgieron pues las cuatro especies de 1os mismos, 

segan se formaran RE, VERBIS, LITTERIS o CONSENSO. 

Fuera de estos contratos, la convención formada entre -
las partes tomaba el nombre de PACTUM, PACTIO, CONVENTIO, y que 
segGn e1 derecho civil estricto no producían obligaci6n a1guna. 

II.- E1 contrato en e1 Derecho Germ~nico. 

A diferencia de 1os romanos que 1o que pon~an m&s de re-

1ieve en 1a ob1igaci6n era el nexum, 1os germanos no dieron ta~ 

ta importancia a esa abstracción, para 1a cual no ten~an nombre 
propio; pues e1 derecho y deber corre1ativo lo consideraban se
parados, y colocaban el primero en el activo del acreedor y el 

segundo en e1 pasivo de1 deudor; as~, si el capital de uno ª.!!. 
mentaba e1 del otro disminu~a. 

Pero a fin de entender plenamente e1 tema al cual est4 

destinado este apartado, es importante hacer un estudio distin
tivo de los conceptos de deuda (d~bito) y responsabilidad (s~ -
jeci6n, afectaci6n, vinculaci6n) • 
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La deuda es antes que nada un deber jurídico. 

to de deuda o débito (schuld, nombre con el que se conecta e~ -

tre los germanos) no est~ limitado solamente al Derecho de las 

Obligaciones, sino que también se ampl!a al Derecho relativo a 

la potestad personal y al Derecho de las Asociaciones, m~s sin 

embargo, el Derecho de las Obligaciones fue el que le di6 al --

concepto de deuda un contenido específico. As! pues, la deuda 

en el Derecho de Obligaciones, es un deber de prestaci6n, es d~ 

cir, un deber de realizar una prestaci6n por parte del deudor -

que debía realizarla voluntariamente. 

En el antiguo lenguaje jurídico germano, se usaba tam -
bi~n al lado de la deuda del deudor, la palabra deuda para e~ 

presar el deber a cargo del acreedor de recibir la prestaci6n -

(1). 

La responsabi1idad por su parte y a diferencia de la de~ 

da, " ••• es la swnisi6n o sujesi6n al poder jur~dico de1 acre~ -

dor" (2). Esto es, mientras que ei deudor para determinar si 

va a cumplir o no 1a deuda y en qué forma, ha de hacerlo con b~ 

se a su propia decisi6n; el que tiene 1a responsabilidad est~ -

sujeto a 1a coacci6n inmediata por parte del acreedor, es d~ -

cir, la responsabilidad entraña poder para el acreedor y suj~ 

si6n, sumisi6n para el responsable o deudor. 

De 1o hasta aqu~ expuesto, se puede apreciar que 1a deu

da es un ob1igaci6n, una ob1igaci6n tanto para el deudor como 

para el acreedor, y.por 1o tanto hablaremos de una relaci6n - -

obligatoria. 

(1) CFR. Hans, Planitz. Principios de Derecho Privado Germ~n~ 

co. Bosch, casa editorial, Barce1ona. P~g. 199. 

(2) Ibiden. 
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El antiguo Derecho Germ~nico conoce so1amente dos causas 

de nacimiento de deuda; ~stas son a las que comunmente conoc~ -
mas como fuente de las obligaciones y son: el contrato de deu

da y el acto i1!cito. La evoluci6n del Derecho añadi6 al co~ 

trato de deuda la promesa unilateral. 

Los contratos, tambi~n conocidos como negocios juridicos, 

se distinguieron en el antiguo Derecho, en negocios jurídicos -

unilaterales y negocios jurídicos pluri1aterales. Los unila

terales son aqu~llos en loa que solamente existe la declaración 

de una sola parte. Los negocios jurrdicos p1urilaterales, que 

son los predominantes, son aquéllos en los que existe la decla

raci6n de voluntad de dos o más partes rec!procamente, siendo -

por 1o tanto verdaderos contratos. Lo dec1arado es siempre e1 

acuerdo de voluntades de las partes contratantes, en base a la 

oferta de1 obligado y 1a aceptación del titular. 

Ernesto Lehr manifiesta que: "En Alemania los contratos 

producen todos sus efectos desde el momento en que las partes -

consienten y se ha1lan conformes en su objeto; su validez es i~ 

dependiente de toda forma sacramental" (1). El principio Al~ -
mán era que de cualquier manera que se hiciera una promesa con 

intenci6n de obligarse, se quedaba obligado, y el acreedor a~ -

quirra la competente acción, pues se concedra m~s valor a la -

honradez y lealtad de la palabra empeñada, que a las formas ju-

rrdicas. Pero la forma de los contratos no era total.mente in-

diferente; ya que si su existencia no dependra de solemnidades 

y palabras sacramentales, si importaba mucho la manera de f~ 

(1) LEHR, Ernesto. Tratado de Derecho Civil Germánico o Alemán. 

Madrid. Libreria de Leocadio L6pez, Editor. 1878. Págs. 269 

y 270. 
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jar y canstituír e1 contrato, cuando menos para 1a prueba de la 

obligación. 

Ast pues, siguiendo el antiguo Derecho con su necesidad 

de apreciar las cosas con los sentidos, cre6 una serie de form!! 

1ismos para los negocios. Estas solemnidades pod!an consistir 
en palabras solemnes y actos t!picos, esto es, el negocio debía 

ser audible y ante todo visible. Además, en ciertos negocios 
tambi~n tenían que estar presentes los testigos negociales, cu

yo namero estaba rígidamente determinado, pues la presencia de 

~stos aseguraba que el negocio audible y visible es cfectívarnen 
te otdo y visto. 

Algunas de las formas negociales mas usadas para la fij~ 
ci6n y constituci6n de los contratos en e1 Derecho alemán son, 

segdn Ernesto Leher, las siguientes: 

"l) Simb6licas: el apret6n de manos Chandsch1og, manufi_E 

matio, dides manu data); el alboroque (weinkauf, vino bebido en 

coman); la paja o vara ofrecida por el vendedor al comprador -

(ha1m, festuca); formas muy usadas, que servian para di_stinguir 

1a consumaci6n de1 contrato de los trabajos preparatorios. 

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

an~1ogas al ¿spondes? spondeo; ¿promittis? promitto, usadas en

tre los romanos. 

3) Obligaci6n celebrada ante la presencia del Juez (ger~ 

chtliches geding), en oposici6n a las promesas unilaterales y -

extrajudiciales, las cuales carec!an de eficacia: el acreedor -

pod~a reclamar su cumplimiento pero el ~xito de su reclarnaci6n 
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depend!a de 1a buena o mala vo1untad de1 deudor; si ~ste al - -

prestar juramento afirmaba que no deb!a nada a1 acreedor, qued~ 

ba desarmado sin poder recurrir a medio alguno para probar la -
existencia de la deuda. Pero por el contrario, en 1a oblig~ -

ci6n que se declaraba en presencia del juez que debía estar -

acompañado de dos regidores, la deuda subsistía aan contra e1 -

juramento de negatorio del deudor. 

4) Reconocimiento escrito ante el juez o simplemente pr~ 

vado: tenía por objeto proporcionar 1a prueba de la obligaci6n 

para el caso en que el deudor intentara negarla. El deudor po

d!a librarse por medio de un juramento negatorio de la promesa 

legal y extrajudicial, pero nunca de la obligaci6n escrita. 

5) Prueba de testigos. Desconocida en 1os primeros tie!!! 

pos: posteriormente se formaron 1istas de testigos abonados 

(testes nominati) y por considerar los contratos celebrados an

te dos o tres de éstos testigos como los celebrados ante e1 

juez o magistrado de 1a ciudad" (l). 

Asimismo, y a semejanza de 1a c1asificaci6n ya expuesta, 

el desaparecido e ilustre profesor de 1a Universidad de Viena, 

Hans Planitz, también formu1a una clasificación de las disti~ -

tas formas negociales en el antiguo Derecho alem~n, y señala -
las siguientes: 

- La utilizaci6n de palabras solemnes y actos t!picos, -

por virtud de los cuales, el negocio ten~a que ser audible y ª2 

bre todo visible. Los actos t~picos son ademanes manuales - -

(1) LEHR, Ernesto. Op. Cit. Págs. 277, 278 y 279. 
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(apret6n de manos), actitudes corporales, rotura de festuca, 

etc.; ambas formas son maneras simb6licas de negocios (1). 

- Los testigos negociales, los cuales estaban determina-
dos en su namero la mayor!a de las veces. Estos eran testigos 
ad solemnitatern, pues su presencia aseguraba que el negocio co~ 

clu!do audible y visible era efectivamente oído y visto (2). 

- La publicidad en los negocios, esto es, deber~an real~ 
zarse ante la Asamblea o ante el Tribunal- Esta publicidad del 

negocio tenía mGltiples 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 tr~fico 

jurídico (3). 

La forma escrita, la cual consist~a en establecer en -

un documento o carta e1 negocio que se celebraba, con e1 fin de 

evitar una negativa por parte del deudor a cumplir con su obli-

gaci6n. Este documento fue evo1ucionando, pues en la Edad Me-

dia sirvi6 so1o como documento de deuda; posteriormente en el -

Derecho Moderno se transform6 en el titulo valor a 1o que cono

cemos comunrnente como t!tu1o de cr6dito (4)-

Ahora bien, para finalizar este punto, es conveniente e~ 

tuQiar el contrato de deuda formal e1 cua1 predominaba en el D~ 

recho alem~n antiguo. 

jur!dica determinada, 

eficacia jur~dica. 

El contrato que se conc1u~a en una forma 

daba lugar al nacimiento de la d~uda con 

{l) CFR. Hans, P1anit~. Op. Cit. P~g. 38. 

(2) Ibídem. 
(3) Ibídem. 

(4) Ibid. P~g. 39~ 
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En 1a ~poca hist6rica, e1 Derecho a1emán cono< ! dos for-
mas de constituci6n de la deuda por v!a contractual: la prome-

sa de deuda y la recepci6n de cosa. Estas dos clases de contr~ 

to de deuda, necesitan para su formaci6n al igual que todos los 
negocios jurídicos, audibilidad y visibilidad, es decir, han de 

poder o~rse y verse. Sin embargo, cabe señalar que la deuda -

de recepci6n obedece a un acto real que es la recepci6n de cosa 
(contrato real), mientras que en la promesa de deuda es de v.!_ -

tal importancia la realizaci6n de formas solemnes, naciendo asi 

el contrato formal. 

El contrato formal se manifiesta de dos maneras disti!!. -
tas: e1 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 indice o dos dedos de la mano derecha que -

deb~a tenerse levantada. Podia consistir tambi~n en que ambos 

contratantes levantaran sus manos y las apoyasen unas sobre -

otras poniendo las palmas en contacto. Adem~s, se pronunciaban 

palabras so1emnes. Tambi~n consistía en el apret6n de manos, -

en el que el acreedor coja la mano del que promete f ide1idad. 

El no cump1imiento de esta promesa de fidelidad, tra!a como CO.!! 

secuencia la responsabilidad jur~dico-penal del deudor. 

El contrato vadiado o wadiatio, es el que se realiza me

diante la entrega de una varita llamada wadia o festuca, debie.!! 

do pronunciarse adem~s ciertas palabras solemnes. Esta varita 
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llevaba el emblema del deudor o signo de su casa, con ella se -
daba a conocer la personalidad del deudor. El no cumplimiento 

de la prestaci6n se consideraba delito. 

El contrato real, es la forma más antigua del contrato -

de deuda y su obligatoriedad radica en la recepci6n de cosa, e~ 

to es, quien acepta una cosa se ob1iga desde ese momento a rea

lizar tambi~n una prestaci6n de cosa_ La aceptaci6n de la - -

prestaci6n realizada en primer lugar creaba la obligación de -
realizar la contraprestaci6n. 

En periodos posteriores se derivó del contrato real el -

contrato con arras. cuando las arras cr~n consideradas como -

prestaci6n ficticia, se estaba ante un contrato formal genuino, 

aunque conservando la apariencia de contrato real; cuando las -

arras eran consideradas como prcstaci6n patrimonia1 efectiva, -

quedaba involucrado en el contrato forma1 un contrato rea1. En 

este contrato con arras, s6lo quedaba obligado el que las reci

b~a a la contraprestaci6n, el que las daba no se obligaba y, -

por lo tanto, pod~a desistir de1 contrato antes de recibir la -

contraprestaci6n, pero sin tener derecho a que se ie restituye

ran 1as arras. 

Para finalizar este apartado, es importante señalar 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 fo:nnaban una legis1aci6n menos 

avanzada que la de1 derecho romano, puesto que estaba dominada 

por e1 simbolismo. El derecho germano pose~a una manera esp~ 
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cial de ob1igarse cual era tener en la mano un bastdn (festuca) 

u otro objeto mobiliario sin valor, (wadium o wadia) que rem~ 
t.!.a al. estipulante como garantía de su promesa u (1). 

Por su parte, castán Tobeñas nos dice que: "Se introdujo 
y 9eneraliz6 mucho entre los pueblos germanos la contrataci6n -

por documento o escritura (carta coutio), que tenta tambi~n sig 
nificaci6n formalista. Tales documentos, en efecto, no eran -
simplemente probatorios sino requisitos de existencia de los --

contratos. Pero los germanos, extraños a las sutilezas de los 
juristas, no llegaron a comprender la diferencia entre la form~ 
ci6n del contrato y su prueba. De aqut que entendieran que p~ 

ra formar un contrato, bastaba redactar el escrito, y no se con. 
sideraban ob1igados hasta que el acto escrito fuera redactado" 
(2). 

Es pues este derecho a1 igual que el anterior plenamente 

formalista, ya que hae!a depender la existencia del contrato -
del elemento extr!nseco y no de la voluntad, que es la susta~ 
cia de todo acto jur!dico en las legislaciones modernas. 

III.- El contrato en el Derecho Español antiguo. 

Iniciaremos el desarrollo de este punto con algunas bre

ves referencias sobre las solemnidades que se usaron en los pu~ 
bles primitivos, y en este caso España, a fin de presentar un -

panorama hist6rico y general del principio solemne, el cual h~ 

(1) VALVERDE y VALVE:RDE, Don Ca1ixto. Tratado de Derecho Civi1 
Español. Tomo XII. 2a. Edici6n. Talleres tipográfica "cues
ta. Va1lado1id 1920. Pág. 242. 

(2) CASTAN TOBENAS, Jos~. Derecho Civil Español Coman y Foral. 
Torno II.Instituto Editoria1 Reus. Madrid 1943. Pág. 596. 
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ce depender 1a eficacia de los contratos de una determinada foE 

malidad. 

En los pueblos primitivos el acuerdo de voluntades era -

insuficiente para engendrar consecuencias jur!dicas, puesto ~ue 

dominados por un espiritu religioso, no sansionaban los contra
tos que no.se hubieran concertado ante sus divinidades. El a~ 

tor español Castán Tobeñas, refiriéndose a 1as caracteristicas 

de la contratación en las legislaciones antiguas, se expresa de 

1a siguiente manera: "Dado el carácter acentuadarnente religio

so de la constituci6n política, social y civil de los pueblos -

primitivos, no es extraño que 1~ contratación se desenvolviese -

en ellos bajo la influencia de la sanción religiosa, celebránd2 

se los contratos mediante f 6rmu1us de juramento o ceremonias de 

~ndole marcadamente supersticioso y 1itGrgico .•. , el hábito de 
respetar los compromisos hubiera dificilmcnte arraigado en la -

humanidad si no se hubiera tenido un día la idea de compromete~ 

se ante los fetiches de la familia o de la tribu, ante e1 altar 
de los dioses, la tumba de los marabuts, las reliquias de los -

santos" (1). Continaa diciendo dicho autor: " ••• en todos los 

antiguos pueblos arios la base de la fuerza obligatoria de los 

contratos era el temor de vio1ar el votum hecho a los dioses, y 

como era común la superstición de que los muertos y los dioses 

volv~an al mundo durante los banquetes, se explica que los v2 -

tos y promesas y 1os actos solemnes hiciéranse comiendo y b~ 

biendo, es decir, ante la supuesta presencia divinaº (2). 

As~ pues, desde el punto de vista histórico el principio 

(1) CASTAN TOB~AS, José. Op. Cit. P&g. 494. 

(2) Ibidem. 
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so1emne tiene su or~gen en 1os pueblos m~s antiguos, ya que ~n 

~stos la so1emnidad constituía el elemento esencial de todo co_!! 

trato, es decir, la inobservancia de la forma se sancionaba con 

la inexistencia del contrato, en virtud de que mientras no se -
realizaba la ceremonia impuesta por la costumbre supersticiosa 

necesaria para 1a perfecciOn del contrato, las partes a nada se 

hab~an obligado. 

El contrato en los pueblos antiguos y en Roma misma, no 

era el producto de 1a voluntad libre y congnoscente del hombre, 

sino el de una f6rmula material, estricta, consagrada; si la -

fórmula exist~a hab~a contr3to, fuera cualquiera el modo con -

que la voluntad se manifestase; si la f6rmula faltaba o era in

completa, no hab~a obligaci6n, no existía e1 contrato. 

La España antigua, con sus senci11as costumbres, el buen 
sentido de los prácticos y el espíritu de justicia del Derecho 

can6nico, se opuso al arraigo del sistema romano de contrat~ -

ci6n. En cambio tuvo decisiva inf1uencia en este orden el De
recho Germanice y a ~ste respecto manifiesta Castan Tobeñas: -

"De e1 Derecho Germ~nico proceden, quizá, estas dos caracter~s

ticas que presenta el antiguo Derecho Español de obligaciones: 
l. La insuficiencia del mero consentimiento para originar una -

ob1i9aci6n ..... 2. El predominio de la carta, o sea de la forma 

escrita'' (1) .. Posteriormente en e1 Derecho medieval, en Espa-
ña, que no tiene su or!gen en la tradición romana ni en la ger

mana, los jurisconsultos llegaron a reconocer la obligatoriedad 

del simple acuerdo de voluntades, fundándose en los textos del 

(1) Ibid. Págs. 596 y 597. 
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Derecho Romano que admitían 1os contratos consensuales y otorg~ 

ban ciertos efectos a los nudos pactos; y en los del Derecho e~ 

n6nico. Este consensualismo esta representado principalmente, 

en España, por la Ley Unica Título 16,del Ordenamiento de Alca

lá, al establecerse que de cualquier manera que aparezca aue -

uno quiso obligarse, queda obligado. 

Por otra parte el justamente llamado monumento jurídico 

de la Edad Media, la Ley de la Siete Partidas, sigui6 el siste

ma imperante en el Derecho Romano, y al efecto Cast~n Tobeñas -

manifiesta: "En nuestra Patria, las Partidas (en las leyes que 

regulan la contrataci6n, comprendidas en la Partida V) intenta

ron introducir el sistema romano, con su teoría de la estipula

ci6n, 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 quince tí.tulos 

y sin consagrar, como era de esperarse, un capitulo 6 tratado -

especial a la doctrina de los contratos en genera1, sus cond~ -

cienes, capacidad de las personas, división de ellos, etc., e~ 

tra desde luego a la reglamentaci6n de 1os contratos especiales 

m&s conocidos en el Derecho Romano y en la pr~ctica, y por lo -

mismo se ocupa: de los ernpr~stitos; del comodato; del condes!jo 

(depósito); de las donaciones; de la compra venta; de la permu

ta; de los comerciantes y de los impuestos a1 comercio; de los 

1ogueros o arrendamientos; del comercio marí.timo; de la estipu

lación o contrato verbal (promisiones); de las fianzas; de la -

prenda; del pago y extinción de las obligaciones, y de la c~ 

si6n de bienes, quitas y preferencia de acreedores". (2). 

(1) :Ibid. Pág. 597 

(2) PALLARES, Jacinto. Historia del Derecho Mexicano. Tomo III 

Imprenta, Litografía y Encuadernación de I. Paz. M~xico 

1901. Pág. 461. 
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En este libro o Partida todo es Derecho ~emano, excepto 

el plan general de su exposici6n que es muy imperfecto, pues la 
generalizaci6n de los contratos no descansa en base de importa_!! 
cia jurídica, y as~ manifiesta: "E porque estos pleytos (dice -

el pr61ogo), e posturas (contratos), a que llaman en latín 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 consign6 

la prisi6n por deudas y las solemnidades de la estipulaci6n, -

sin conocer probablemente los Gltimos progresos del Derecho Ro

mano. Esta prisi6n por deuda la encontramos plasmada en la Ley 

Cuarta, T~t. 15 de la Quinta Partida y la cual dice: "Que pena 

meresc(~ aquel que non quiere pagar sus debdas, ni desamparar -

sus b~enes" (2). 

Aunque la Edad Media no se desnud6 por completo de ese -

simbo1ismo, de ese formularismo de la 1egislaci6n romana, 

la tendencia hacia el derecho natural (manifiesta el doctor Don 

Clemente Fern~ndez El~as) era mayor d!a en d!a, y las necesida

des de 1os tiempos compelían a realizarla con fuerza extraordi

naria: no es, pues, extraño que al romanismo de las Partidas s~ 

guíese la c~lebrc disposici6n de las leyes del Ordenamiento, .• 

... (3). L6gicamente que se refiere este autor a la Ley Unica, 

Trt. XVI, del Ordenamiento de Alacal~. Pero continOa diciendo -

el autor: "Ya nada son las f6rmulas; el consentimiento, esto es, 

(1) Las Siete Partidas de1 sabio Rey Don Alfonso e1 Nono. Tomo 

II. V Partida. Pág. 634. 

(2) Las Siete Partidas de1 sabio Rey Don Alfonso e1 Nono. Ob. -
Cit. T!t. xv. Ley IIII. Pág. 905. 

(3) CLAMENTE FERNANDEZ, E1ias. Derecho Civi1 Españo1. Librer!a 

de Don Leocadio L6pez, Editor. Madrid. 1873. P&g. 568. 
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la manifestaci6n clara, explícita, terminan~e de la voluntad lo 

es todo; al materialismo del derecho contractual antiguo se ha 
sustitu~do el espiritualismo m~s elevado en el moderno. Por -

eso en España la antigua distinci6n 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 h~ -
cer un análisis detallado de sus ochenta y tres leyes, s6lo in

sertaremos aquí una cita de Don Clemente Fern~ndez El~as, que -

dice: las Leyes de Toro " ••• amplían la facultad de vincular, y 

se ocupan extensamente de los retractos, institución de que no 

hablaron las Partidas" (2). Las Leyes de Toro se insertaron -

en 1a Recopi1aci6n y forman a1 igua1 que e1 Ordenamiento de Al

calá parte de ese código. 

En virtud de que e1 antiguo Derecho Españo1 se regu1a en 

el Ordenamiento de A1ca1~, que pasa a la Nov!sima Recopilaci6n, 

hablaremos pues ahora del consensua1ismo de ese Ordenamiento. 

E1 principio consensualista otorga plena validez a los -
actos jur~dicos sin tener en cuenta el el~mento formal, pues s~ 

lo considera a la voluntad como generadora de consecuencias ju

r~dicas. 

El principio que nos ocupa fue establecido firmemente en 

e1 Ordenamiento de Alcal~ de1 año 1438, en su Ley Unica, Trt. -

XVI, y la cua1 proclama segan S~nchez Reman: "Que pareciendo -
que se quiso un orne obligar a otro por promisi6n, o por alg~n -

(1) Ibídem. 

(2) Ibid. Pág. 121. 
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contracto, o en alguna otra manera, sea tenudo de aque11os a - -

quines se ob1ig0 e, non pueda ser puesta excebci6n que non fu~ 
fecha estipu1aci6n, que quiere decir: prometiendo con ciertas -

so1emnidades de1 Derecho; o que fu~ fecha a escribano p0b1ico,
o a persona privada en nombre de otro entre absentes; o que se 
ob1ig6 uno a dar o de facer alguna cosa a otro; mas que sea va-

1edera 1a ob1igaci6n o del contrato ~e fueran fechas en cua~ -

quiera manera que aparezca que uno se quiso obligar a otro, e -

facer contracto con él" (1). Comentando ~ste principio, mani

fiesta el autor citado: "Este principio, es el swnmun del si~ -
ple consensualismo, ya que el texto legal no puede ser más e~ -
presivo, su espiritu m~s amplio y su contenido m~s innovador ••• 

Es una en~rgica protesta contra el exclusivo carácter formalis
ta de la legislación Romana y una reacci6n violenta contra las 
antiguas tendencias" (2); pues debemos recordar que las ant~ -

guas tendencias todo lo fían al elemento externo de las solemn~ 
dades y del rito preestablecido, sin preocuparse del e1emento -
interno, de la voluntad. Al sistema Gel Ordenamiento de Alca
lá, le sucede todo lo contrario, y asi manifiesta SánchezRomán: 
" Para el ordenamiento, radicalmente consensual, todo lo es la 

voluntad, el elemento interno y subjetivo del querer de los ca~ 

tratantes; nada importa 1a forma para la eficacia de la obliga
ci6n y del contrato, hasta el punto que el contratante 9uedará 
obligado de cualquier manera que haya manifestado su vo1untad, 
con tal que aparezca, es decir, no s6lo cuando llana y expresa
mente asi resulte, sino cuando pueda y deba deducirse, con rec-
ta raz6n que se quiso obligar" (3). Es pues este Ordenamiento 

(1) SANCHEZ ROMAN, Felipe. Estudios de Derecho Civil. Tomo IV. 

Est .. Tipográfico ºSucesores de Rivadeneyra". Madrid. 1899. 
Pág. 171. 

(2) Ibidem. 
(3) Ibidem. 
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de Alcalá un regulador del consensualismo puro en los contratos, 

en virtud de que como 1o manifiesta Rijina Villegas: •• ••. Que -

los contratos obligan, independientemente de la forma o so1ernn~ 

dad que se hubiere empleado; que de cualquier manera que apare~ 
ca que uno se quiso obligar, resultará obligado sin que sea ne

cesaria una estipulaci6n, que quiere decir promesa con cierta -

solemnidad" (1). Es pues esta cita, una traducci6n en cierto 

modo, con m~s o menos palabras de lo expresado por S4nchez R~ -

man en cuanto al principio del Ordenamiento de Alcal4. Expre

samente en el Ordenamiento que nos ocupa, se suprime la estipu-
1aci6n del Derecho Romano y se reconoce lo que despu~s, en el -

Derecho Moderno, se enuncia diciendo que e1 consentimiento en -

los contratos consensuales se perfecciona por la simple manife~ 
taci6n de voluntades, sin requerir formalidad alguna oara su -

expresi6n. 

Ya para terminar, haré una breve referencia al C6digo e~ 

vil español, e1 cual asienta como principio fundamental en su -

articulo 1258 que: "Los contratos se perfeccionan ~or el mero -

consentimiento, y desde entonces obligan, no sólo al cumplimieE 

to de lo expresamente pactado, sino también a todas las cons~ -
cuencias que, seg(ln su naturaleza, sean conformes a la buena fe, 

al uso y a la ley" (2). El mismo Código desenvuelve tan impo~ 
tante principio en el articulo 1278, al ordenar que los contra

tos sean obligatorios, cualquiera que sea la forma en gue se h~ 

ya celebrado, siempre que en ellos ocurran las condiciones ese~ 

(l) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo 

III. Editorial Porr~a, S.A. México. 1980. P~g. 103. 

(2) MANRESA, José Maria. Comentarios al C6digo Civil Español. 

Tomo VIII. Editorial Reus, S.A. Madrid 1929. Pág. 564. 
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cia1es para su validez. Segan esto, e1 contrato es perfecto y 

obigatorio desde que hubo consentimiento y por tanto impera en 
el C6digo Civi1 Español e1 consensualismo, pero no lo es puro, 

puesto que su artículo 1280 prescribe la observancia de la e~ 
critura ptlb1ica en determinados casos. 

Calisto Valverde y V., nos dice que la jurisprudencia 
Española ha establecido las siguientes reglas respecto de las 
formalidades: "1.- Que la eficacia de los contratos depende de 
sus requisitos esenciales y no de la forma; 2.- Que lo que hace 
el artículo 1279 en su relación con el articulo 1280 (del C6di
g9 Civil Español), es imponer una obligación ~s, pero el obli

gado no tiene facultad para contrariar las obligaciones sin fo~ 

ma; 3 .. - Que e1 ejercicio de 1a acci6n para llenar la forma, no 
es necesario que proceda al de la derivada del contrato; 4 .. - Que 

segan doctrina reinterada de1 Tribunal Supremo, las prescripci2 
nes de 1os artículos 1279 y 1280 no desvirtaan en nada el artí
culo 1278, si de conformidad con aqu~llos las partes tienen de
recho a que 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 jurisprudencia Española podemos afirmar,

que la eficacia de los contratos depende s6lo del consentimien
to con independencia de la forma. El C6digo Civil, por su Pª.!: 
te, es en principio consensualista y excepciona1mente formalis

ta. 

(1) VALVERDE y V.1\LVERPE, Ca1ixto. Tratado de Derecho Españoi. -
Tomo III .. Talleres Tipogr~ficos "Cuesta" .. Valladolid .. 1920 
Pág. 247. 
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IV.- E1 contrato en el C6digo Napo1e6nª 

Dada la importancia que reviste el tratamiento de la vo

luntad para los efectos de la contrataci6n entre las partes, un 

pars que como Francia lega a los c6digos civiles modernos un -

conjunto de principios fundamentales que les dan sus bases de -
cimentación: es preciso referirse a este país con cierto det~ -

lle. 

En principio podernos apuntar que Francia recibió dos im
portantes influencias jur!dicas atendiendo a su situación ge2 -

gráfica. El Sur con una marcada influencia románica y el Nor-
te con una fuerte penetración del Derecho Germánico y, en cons~ 
cuencia, la concepci6n de la voluntad fue distinta en esos dos 

ámbitos. 

La evolución que había tenido el Derecho Romano hizo que 
la voluntad tuviera gran importancia en 1a celebraci6n de los -

contratos y por ello se le concedi6 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 que como mencionan los tratadistas Paul Our1iac 

y J. de Malafosse, "Guardan la tradición romana con fidelidad. -
Los contratantes no recurren a ningan simbolismo, basta el doc~ 

mento escrito; a menudo el disponente habla en primera persona 

y participa personalmente en la rea1izaci6n del acto: lo escri
be, lo firma o, simplemente, lo toca. A veces se hace también -

mención de una stipulatio que no tiene ningún objeto, siendo s~ 

1o una reminiscencia de un antiguo formalismo romano; la pa1~ -



- 26 -

bra está tan deformada a menudo, que parece ser cierto que no -

1a comprend~a ni siquiera el que la hab1a escrito" (1). 

El Norte de Francia en contraposici6n recibe la penetra
ción de un Derecho rudo y primitivo, caracterizado por su afán 
de formulismo excesivo, es decir, el Derecho Germano. L1ega a 

tal extremo la forrna1idad requerida por el Derecho Galo del NoE 
te, que como continGa diciendo los tratadistas P. Ourliac y J .. 

de Malafosse: "E1 escrito toma la forma de un dep6sito que con
tiene la prueba de los gestos realizados o de 1as palabras pro-
nunciadas" (2). Una verdadera incorporación al papel, al doc~ 

mento, se produ~~a por efecto de tan rigurosa solemnidad: a1go 
parecido a lo que sucede en los títulos de cr~dito modernos, en 
1os cua1es e1 derecho eKistc mientras existe e1 documento que -
1os cotiene, es decir, en el Derecho Franc~s primitivo de1 nor

te, el docwnento es e1 contrato, perdido el cua1 desaparece e1 
contrato y por lo tanto el derecho para exigir su cumplimiento. 

Una de estas dos situaciones antag6nicas debía desapare

cer con el triunfo de la otra y aqu~11a que resultara triunfad~ 
ra deb~a recibir la influencia de opiniones jur~dicas poderosas 
bien elaboradas, refinadas, es decir, recibir e1 favor de la in 
fluencia de un Derecho que tuviera perfectamente definido su -

criterio acerca de la voluntad. 

E1 Derecho Can6nico es la inf 1uencia decisiva que en - -
Francia inclina la balanza a favor de la postura consensual. 

Podemos hablar propiamente de una recepci6n del Derecho 
Canónico en Francia. TodaS las ideas que el Derecho Canónico 

(1) OURLIAC, Pau1, y J. de Mala(osse. Derecho Romano y Frances 
Hist6rico. Tomo I. Traducción ai español de Manue1 Fair~n, 

Bosch, Casa Editoria1. Barcelona. 1960. Pág. 148 
(2)Ibid. Pág. 149. 
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habr~ labrado en torno a concepciones morales y teológicas son 

aprovechadas y adaptadas a1 campo del Derecho. 

Esta recepci6n del Derecho Can6nico en Francia la apr~ -
ciaremos sobre todo a través de Domat y Pothier, los cuales - -

adaptan los principios morales y teol6gicos que constituían la 

esencia fundamental de1 Derecho Can6nico, a las formas comunes, 
es decir, a 1as obligaciones entre particulares y con esto, al 

Derecho Civil.-

Por principio diremos que Domat es el autor de la famas~ 

sima cita que dice: La voluntad de las partes es la suprema ley 

en los contratos. Dicho pensamiento lo encontramos claramente 

manifestado en una referencia que en relación a oomat hacen los 

hermanos Mazeaud, y que es la siguiente: "Los redactores de1 e§ 

digo Civil extrajeron del principio de la autonomía de la volun 

tad, su consecuencia necesaria: el respeto de la palabra dada.

Puesto que e!. deudor se ha comprometido libremente, debe cumplir 

lo que ha prometido. Es 1a cé1ebre f6rmu1a de1 artículo 1134 p~ 

rrafo I del C6d~go Civil: 1as convenciones legalmente formadas

tienen fuerza de ley entre aqu~l1os que las han hecho. sus r~ -
dactores la tomaron de un texto de Domat (Loix civiles, lib. I, 

T~t. I, sec. II: VII), que dice: Formuladas las convenciones, -
todo 1o convenido tiene fuerza de ley entre aqu~llos que las -
han hecho: y no pueden ser revocadas más que por su comGn ca~ 

sentimiento" (1). 

Sin lugar a duda, podemos conclufr que Domat es un autor 

totalmente consensua1ista, la propia lectura de la cita mencio

nada y de la frase va transcrita en re1aci6n con la jerarqu~a 

(1) MAZEAUD# Henry, Lean y Jean. Lecciones de Derecho Civil. -
Parte Segunda, Vol. I. Ediciones Jur1dicas Europa-América,

Traducci6n de Luis Alcal~-Zamora y Castil1o. Buenos Aires.-

1960. Pags. 35 y36. 
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de 1a ley que en los contratos tiene 1a voluntad, nos marca la 
importancia que para la corriente consensualista tuvo Domat en 

la recepci6n que el Derecho Frances hizo de los principios apu~ 

tados por e1 Derecho Canónico. 

Pothier por su parte, es un convencido pleno del consen
sualisrno; considera que el Derecho es tanto más perfecto cuanto 

más tienda a perfeccionar sÜs obligaciones por el simple canse~ 
timiento de quienes las provocan. 

El hecho de que un individuo que por su consentimiento -
obliga en razón de que otro individuo a su vez ha manifestado -

su voluntad en el sentido de obligarse con el primero, constit~ 

ye la noción fundamental de la tcor~a de los contratos que se -
refleja en los c6digos civiles modernos. 

En relaci6n al contrato, Pothier manifiesta: "Un contra

to es una especie de convención. Para saber pues, lo que es -
un contrato, es necesario antes saber 1o que es una convenci6n. 
Una convenci6n o un pacto (puesto que dichos t~rminos son sin6-

nimos) es el consentimiento de dos o más personas para formar -
entre ellas algttn compromiso, para resolver uno existente o pa
ra modificarlo" (1). 

Con esta transcripci6n del autor en cita podemos ya per

catarnos de 1a importancia marcada que en él tiene el consenti
miento, pues as~ como dice que convenci6n y pacto son sin6nimos, 

tal y como lo consivieron los romanos y lo cual ya manifestamos 
en e1 punto primero de este cap~tulo, tambi~n dice que conve~ ~ 
ci6n y pacto implican en s! mismos la noci6n de consentimiento. 

(1) POTHIER, R. J., Tratado de las Obligaciones. Editorial B~ 

bliogr~fica Argentina. Buenos Aires. 1961. Pág. 12. 



- 29 -

Convención y consentimiento son en Pothier dos conceptos que no 

se pueden desligar de ninguna maner~: el concepto de convenci6n 

ímplica en forma fatal la idea de consentimiento o dicho en - -

otros t~rminos, el pacto no se entiende sin el consentimiento,-

es ~ste un elemento de existencia de aqu~l. Con lo expresado 
por Pothier, el consentimiento se convierte desde ese momento -

en uno de los elementos de existencia de los contratos. 

En relaci6n a los convenios, sigue diciendo Pothier: .. La 

especie de convenci6n que tiene por objeto formar algGn 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 e1 e1 derecho natural, estando por e1 contrario muy ale

jados de su sencillez, no admiten en nuestro derecho'" (1). 

Como vemos, Pothier inicia con su pensamiento el deslin

de de convenci6n y contrato, asignándole a 1a primera la categ~ 

r~a de g~nero y al segundo la categor!a de especie, pues si - -

bien un pacto puede generar compromisos, resolver o terit'linar un 

compromiso existente o bien modificarlo, hay ciertas especies 

de pactos que solamente crean canprc:rnisos, esto es a lo que P2 

thier 1lama contrato. si bien todo contrato es un pacto, no 

todo pacto es un contrato. Este pensamiento es el inicio de 

los principios modernos que se estampan en los c6digos actuale~ 

relativos a la diferencia de grado existente entre convenio y -

contrato-

Para continuar con lo transcrito anteriormente, manifie~ 

(1) POTHIER, J. R., Op. Cit. Pág. 12. 
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ta Pothier en otro p~rrafo: "De lo dicho se sigue que, en nues

tro derecho (Derecho Francés; no se debe definir el contrato e~ 

molo hacen los int~rpretes de Derecho Romano, ..• , sino que de

be definirse como una convenci6n por la cual 1as dos partes re

c!procamen te, o sólo una de las dos, prometen y se obligan para 

con la otra a darle alguna cosa o a hacer o no hacer tal cosa 11 
-

(1) -

"He dicho prometer y obligar, pues s6lo las promesas que 

hacemos con intención de empeñarnos y de conceder a quien se -
las hacemos el derecho de exigir su cumplimiento, dan materia -

para un contrato o una convenci6n" (2). 

Por ultimo, es conveniente mencionar que la noción form~ 

no desaparece en Pothier, pues consideraba de gran importancia 

revestir de cierta formalidad a deterininados contratos ta1es C_2 

mo el de préstamo de dinero, pr~stamo de uso y dep6sito; tal -

formalidad sería la de que un notario interviniera en el acto,-

levantando acta del mismo. Dicha formalidad no es esencial p~ 

ra la existencia misma de1 convenio, sino que en todo caso s~ -

r~a útil para hacer f~ci1 la ejecuci6n de las prestaciones der± 
vadas de1 pacto, pues auxiliar~a a una de l6s partes en 1a exi

gibilidad del cumplimiento de dicho convenio, as! manifiesta -

Pothier: PCuando el convenio es verbal, es m4s f~ci1 a 1a parte 

a qui~n se pide la ejecuci6n de lo convenido el desdecirse, so~ 

teniendo que el convenio no era mas que un proyecto hasta tanto 

no se recibiera la firma del contrato" (3). 

(1) Ibídem. 

(2) Ibídem. 

(3) Ibíd. P§g. 20. 
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Por lo visto 1o que buscaba al introducir cierta formal~ 

dad en los contratos, no era rodearlos de un exagerado formali~ 

mo que pudiera en determinado momento hacer difíciles las co~ -
venciones y aan más, desvirtuarlas en su naturaleza esencial, -

sino que por la forma requerida se trataba de dar seguridad ju

rídica a las partes que intervenfan en la celebración de los -

contratos, para hacerlos en un momento determinado de fácil ej~ 

cuci6n. 

Oespu~s de haber analizado con cierto detalle la rece2 -

ci6n que en Francia se di6 ~1 Derecho Can6nico, abordaré el te

ma relativo al C6digo de Napoleón. Las influencias ~ue lo co~ 
figuran en su forma dcf initiva se encuentran localizadas propi~ 

mente en la rccepci6n del Derecho Can6nico en Francia. 

E1 consensua1ismo se habia abierto paso en forma defini

tiva con detrimento de1 formalismo, todas las afirmaciones y -

disposiciones re1ativas a los contratos y obligaciones en el C~ 

digo Civil Franc~s apuntnn un dominio absoluto del consentimie,!! 

to. 

Las ob1i9acioncs no tienen otra fuente que la voluntad -

de las personas que contratan, el consentimiento entraña la - -

esencia y raz6n de ser de 1os contratos y aan m~s, 1a voluntad 

de los individuos ai mismo tiempo que dá vida a los contratos y 

con ellos a las obligaciones, es de tal modo absoluta, oue dá -

base a que las cláusulas de los contratos se convengan modalid~ 

des ilimitadas. 

Ya en e1 c~digo Napole6n (C6digo Civil Francés), sus re

dactores a~optaron el principio del consensualismo, hay que se~ 
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tar en principio que los contratos se perfeccionan por el só1o 

acuerdo de las vo1untades. No obstante admitieron a1gunas ex-

cepciones, cuya lista se ha ampliado con el renacimiento actual 

del formalismo. Los contratos solemnes y 1os contratos reales 
constituyen pues, las excepciones. 

Después de una larga cvoluci6n en cuanto a la forma de -

contrataci6n, comenzada en Derecho Romano, proseguida en el an

tiguo Derecho Francés por impulso de 1os canonistas, los juris

tas del siglo XVII adoptaron definitivamente el principio del -

consensualismo. 

Los redactores del Código Civil consagraron ese princ_! -

pío. Si la regla: el s61o consentimiento a.bliga, no fue dict~ 

da expresamente, no deja por ello de regir menos en e1 Tttulo -

de 1os contratos. 

En el C6digo Napole6n no se enuncia, al hab1ar de 1os -

elementos de validez de 1os contratos, a la forma como un requ~ 

sito para que el contrato surta efectos legales; a éste respec

to Rojina Villegas refiriéndose al C6digo Napole6n, dice: " ••• 

simplemente el art~culo 1108 de ése Código dice as!: •cuatro -

condiciones son esenciales para la validez de un convenio: el -

consentimiento de. 1a parte que se obliga; su capacidad de co~ -
tratar; un objeto cierto que forma la materia de la obligaci6n, 

una causa lícita en la obligación'"· (1) 

Sin embargo, en dicho Código, aunque no se menciona la 

forma como elemento de validez para los contratos en general, -
en la reg1amentaci6n que en particular se hace de determinados 

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pág. 102. 
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contratos, principalmente de los translativos de dominio, se -
exige la forma escrita. 

El contrato es por lo tanto, en el C6digo Napole6n, co~

sensual. Las obligaciones se crean por la sola voluntad de -

las partes, con independencia de la forma en que se exprese -
esa voluntad. A este respecto, los hermanos Mazeaud manifie~ 
tan: "Los redactores del C6digo Civil han visto en el canse.!! -

sualismo el corolario de la autonomía de la voluntad. Sin em
bargo, han admitido algunas excepciones a 1a regla: en el C6-

digo Civil, ciertos contratos, muy raros por otra parte, son -

o solemnes o reales". (1). Dichos hermanos, contina:an dicien
do: "Por otra parte, aan cuando r..o estén exigidas para la V!!_ -

lidez del contrato, numerosas formalidades se realizan prácti
camente, sin embargo, en raz6n de su utilidad (en cuanto a 1a 
prueba del contrato, su pub1icidad, etc.)" (2). 

v.- El contrato en el Código Civi1 Oaxaca de 1827-1828, y en -
el C6digo corona de Veracruz de 1869. 

Hablaremos primeramente del C6digo de Oaxaca a1udido, -
y al respecto cabe hacer notar, que en M~xico, se observaban -

en esta epoca las disposiciones del Ordenamiento de A1ea14 y 

de la Nov~sima Recopilación en cuanto a la reg1amentaci6n ~e -
1os contratos en general. 

Este C6digo de Oaxaca de 1827-1828 estaba plenamente i~ 

f1u~do por la legislaci6n españo1a, en relaci6n a la forma de 
la ce1ebraci6n de los contratos. 

(1) MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean. Op. Cit. Pág. 80 
(2) Ibidem. 
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Este Código en su art~cu1o 898, dá una d~finici6n de 1o 

que es contrato y a1 efecto manifiesta: "El contrato es una co~ 
venci6n 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 artículo preciso 
en el cual se mencione la manera en que se perfeccionan los co~ 

tratos, es de entenderse que se perfeccionan por el mero canse~ 

tirniento de las partes, ya que como se dijo, se observaban los 
principios del Ordenamiento de Alcalá. Este principio canse~ 

sualista se reafirma por lo dispuesto en el artículo 906, que -

al enumerar las condiciones esenciales de validez de los contr~ 

tos, excluye .f1 la forma. Este artículo dice: •cuatro condicio

nes son esencia1es para la validez de un contrato: el consent.J:. 

miento de la parte que se ob1iga, su capacidad de contratar; un 
objeto cierto que forme 1a materia de1 Empeño; una causa 1Icita 

en la obligación" (2). Mli:s, si continuarnos examinando el art~ 

culada del Código a que nos referimos, parecerta ser que el con 

sensualismo pretendido no lo era en su totalidad, y as~ el art~ 

culo 931 establece: "Las convenciones legalmente formadas hacen 

veces de 1ey para los que las han hecho" (3) • Parece ser que 

seqtln esta disposición, e1 1egis1ador pretendi6 revestir de 

cierta formalidad a algunas convenciones •. Más sin embargo, se 
desprende que casi todos 1os contratos son consensuales a cxceE 
ci6n de algunos que requieren de cierta forma1idad, y en este -

orden de ideas, 1os dos art~culos que a continuación transcribo 
dan clara muestra de lo antes dicho. El art~cu1o 1283 dice --

(1) ORTIZ URQUIDI, Raul. Oaxaca. Cuna de 1a Codificaci6n Ibero
americana. C6digo Civil Oaxaca, libro 3ª. De 29 de octubre 

1828. Editorial PorrGa. México 1974. Pág. 242. 
(2) Ibídem. 
(3) Ibid. Pág. 245 
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as.!: "E1 cambio se hace y perfecciona por s6lo el consentimien

to, de la misma manera que la venta" (1).. Por su parte, el ar

t~culo 1376 al referirse al contrato de compañ~a, establece: -
"Toda compañ.ta debe redactarse por escrito cuando su fondo C.,2 -

mCin es de un valor de m~s de doscientos pesos" (2). 

Por lo expuesto, podemos percatarnos que en cierto modo 
~ste C6digo adopta un sistema ecl~ctico. 

Por su parte, el C6digo Corona de Veracruz, se inclin6 -
por un formalismo mucho m~s marcado que el del C6digo Civil Oa

xaca, no obstante que parte de un principio consensualista, - -
pues en su art1:culo 1352 dispuso: ''Los contratos se pcrfecci~ -

nan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan no so

lamente al cumplimiento de 1o expresamente pactado, sino ta~ -
bi~n de todas 1as consecuencias que, segGn su naturaleza son --

conformes a la buen fé., a1 uso o a la ley" (3). M.1s sin embar-
go, en su Capítulo II, referente a los requisitos esenciales p~ 

ra la validez de los contratos, agregó el requisito de la forma 
externa y dispuso en su art.!culo 1362: ºLos requisitos siguien

tes son indispensables para la va1idez de todo contrato: l.- C~ 

pacidad de 1os contrayentes. 2.- Su consentimiento. 3.- Obje

to cierto que sea materia de la obligaci6n. 4.- Causa lícita de 

la ob1igaci6n. 5.- Forma requerida por la ley". (4). 

El C6digo en cuesti6n, reg~ament6 la forma externa de -
los contratos, y en sus artículos 1383, 1384, 1386 dispuso res

pectivamente: 11 Cuando 1a ley exige una forma determinada para -

(1) Ibid. Pág. 289 
(2) Ibid. Pág. 301 
(3) C6digo Civi1 de1 Estado de Veracruz Lave. Proyecto de1 C. -

Lic. Fernando de Jesas Corona. Edición Oficia1. Imprenta de 
"El Progreso". Veracruz. 1868. P!S.9. 344. 

(4) Ibid. Pág. 346. 
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cierta especie de ob1igaciones, estas no ser~n v~lidas, si se 

otorgan en forma diferente" (1). "Cuando la ob1igaci6n versa 

sobre una cosa 6 cantidad de va1or de cien pesos en adelante, -
deber~ redactarse por escrito, y rtnicamente podr~ probarse la 

obligaci6n por otros medios, en los casos que la ley señale ••• " 

(2). Por su parte, el artículo 1386, dispuso: "Deben redactar
se en escritura prtblica: 1.-Los contratos que tengan por objeto 

la transmisi6n de bienes inmuebles en propiedad 6 usufructo, 6 

alguna obligaci6n 6 gravámen sobre los mismos. 2.-Las particio
nes de herencias cuyo importe pase de mil pesos, 6 en las cu~ -

les haya bienes inmuebles, aunque sean inferiores ~dicha cant.!_ 

dad. 3.-El contrato y prorrogaci6n de una sociedad, cuando esta 
sea universa1, y cuando sea particu1ar, si es de va1or de más -

de doscientos pesos, ó alguno de los bienes aportados sea irunu~ 

b1e. 4.-Los arrendamientos de bienes inmuebles por m~s de cu~ -
tro años. 5.-La constitución y aumento de la dote, y la carta -

de pago dotal, siempre que la cuantta de estos actos exceda de 
doscientos pesos. 6.-Las donaciones, salvo los casos del art!c.!::! 
lo 1324. 7.-Los censos y la constituci6n de renta vita1icia. --
8.-La cesión, repudiación y renuncia de derechos hereditarios 6 

de la sociedad conyugal. 9.-El poder general para pleitos y los 
especiales que deben presentarse en juicio escrito: el poder p~ 

ra administrar bienes, y cualquier otro que tenga por objeto un 

acto redactado 6 que deba redactarse en escritura pQblica 6 en 

que tenga inter~s un tercero. 10.-Las transacciones sobre la --
cuantía de más de doscientos pesos, ó siempre que recaigan so

bre bienes inmuebles. 11.-La cesi6n de acciones o derechos pro-

(l) Ibid. P~g. 351 
(2) Ibid. P~gs. 351 y 352. 
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cedentes de un acto consignado en escritura p0b1ica. 12.-Todos 

y cualquier actos que sean accesorios, explicatorios, derogato

rios o modificativos de contratos redactados en escritura p6bli:_ 
ca. 13.-El pago de la obligaci6n consignada en escritura, exce.E 

tuándose los parciales y todos los relativos a intereses, alqu~ 

ler, renta pablica, c~non y otras anua1idades•• (1). En los ar
t~cu1os ya transcritos claramente se ve que se establece el - -

principio general del formalismo, pues en este C6digo de postu

ra eclectica, a diferencia del ya antes estudiado, aqu~ la for

ma es la regla, y el consensualismo la excepción. 

VI.- El contrato en el C6digo Civil Mexicano de 1870 y 1884. 

Cabe hacer notar que en M~xico hasta antes de1 Código C.!_ 

vil de 1870, se observaron las disposiciones del Ordenamiento -

de A1calS y la Nov!sima Recopi1aci6n, en cuanto al r~gimen de -

los contratos en general, y por esto existi6 entre nosotros el 

consensualismo puro. 

Hablaremos primeramente del C6digo Civii Mexicano de - -

1870. Este C6digo vino a derogar la 1egis1aci6n antigua en las 

materias que reglamentaba, y en relaci6n a la forma en al cele

bración de los contratos sigui6 influ!do por 1a legislaci6n es

pañola. 

El principio consensualista de este C6digo se desarrolla 

plena.mente en el art~culo 1392, cuando dispone: "Los contratos 
se perfeccionan por el mero consentimiento; y desde entonces -

obligan no s61o al cumplimiento de lo expresamente pactado, si-

(1) Ibid. Págs. 352 y 353 

> 



- 38 -

no también a"todas 1as consecuencias que, seg~n su natura1eza,

sean conformes a 1a buena fé, a1 uso o a la 1ey" (1). Este mi~ 
mo principio consesua1ista se reafirma por lo dispuesto en el -

artículo 1395, que al enumerar los requisitos de validez de los 

contratos excluye a la forma. El artículo dice así: "Para que 
el contrato sea válido debe reunir las siguientes condiciones:-

1.- Capacidad de los contrayentes1 2.- Mutuo consentimiento: --
3.- Objeto lícito" (2). Pero si continuamos examinando e1 art~ 
culada de este C6digo, nos daremos cuenta que el consensualismo 

puro que se prentendi6 establecer, no se llevó a cabo totalmen

te. Sin embargo, puede decirse que el principio del artículo -
1392 fue desmentido en el propio Código, porque casi para cada 

contrato impuso una forma. Comentando este aspecto, Rojina Vi-

11egas expresa: "No obstante que en el Código de 1870 se regu1a 

e1 consensua1ismo puro de acuerdo con los art!culos antes tran~ 

critos, al reg1amentarse 1os diferentes contratos se contradice 

dicho consensualismo, para exigir una forma determinada en cie~ 
tos contratos, especialmente en los translativos de dominio, en 

e1 arrendamiento, en la sociedad y en la hipoteca: ••• " (3). 

Además, se reconoce expresamente la excepción formalista, ya 
que en el cap!tulo en que reglamenta la forma externa de los 

contratos existe un art!culo, el 1439, que a la 1etra dice. "La 
validez de los contratos no depende de forma1idad alguna exter

na; menos en aque1los casos en que la ley dispone expresamente 

otra cosa" (4). De este precepto se desprende que no todos 1os 

contratos son consensuales, sino que excepcionalmente hay algu-

(1) C6di90 Civi1 del Distrito Federal y Territorio de Baja Cal~ 

fornia. de 1870. Tip. de J.M. Aguilar Ort!z. Máxico. 1875.
Pág. 136 

12) Ibidem. 

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

(4) C6digo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja Cal~ 
fornia, de 1870. Ob. Cit. 
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nos que requieren de una determinada formalidad. 

Por lo anteriormente expuesto, podemos afirmar categ6ri
camented que se trata en este caso de un C6digo de sistema ecle~ 

tico. Los preceptos anteriormente transcritos nos indican que 

el consensualismo constituye el principio y que e1 formalismo -

1a excepción, pero esto es otra de las contradicciones de1 C6d~ 

go en cuesti6n, porque realmente la exccpci6n formalista se - -
aplica con mayor frecuencia que el principio consensualista. -

Si hacemos un balance de los contratos consensuales y de los -
contratos formales, podemos conclu!r que la tendencia que pred~ 

mina en el Código Civil de 1870, es formalista y no la canse~ -
sualista como aparentemente se cree. 

Por otra parte, el Código Civil de 1884 adoptó un crite
rio formalista, ya que suprimió el principio de que los contra

tos se perfeccionan por el mero consentimiento. principio esta
blecido por el C6digo Civil de 1870 y que, co¡no hemos visto, -
fue negado en la mayor~a de los contratos. E1 nuevo Código, p~ 

ra evitar esa contradicción, se decidi6 por el sistema forma1i~ 
ta, pero ~ste sistema tampoco fue absoluto, puesto que reglame~ 
t6 varios contratos consensuales a los cuales no se les prescr1 

bi6 expresamente una formalidad; en relación a este punto, e~ 

plica Rojina Villegas ref iri~ndose a un comentario de Macedo, -
que " ••• la Comisión encargada de redactar dicho C6digo (e1 de -

1884), consideró conveniente suprimir los art~culos generales -
que admitían el consensualismo, para exigir, como se hace en el 
proyecto de Garc~a Goyena, la forma como un elemento m&s en la 

validez de los contratos, excepto en aquellos casos en que la -
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1ey no la requiera.. el) • 

El articulo 1276 de ~ste C6digo suprimi6 el principio -
consensualista y s61o dispuso: "Los contratos legalmente cel,!! -
brados obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pac

tado, sino también a todas las consecuencias que, segfin su nat~ 
raleza, son conformes a la buena fé, al uso o a la ley• (2). 

Este precepto puede interpretarse en el sentido de que s61o los 

contratos que hayan cumplido sus formalidades, obligan a las --
partes. El licenciado Miguel s .. Macedo, comentarista del C6di-
go de 1884, refiri~ndosc al formalismo de éste se expresa en -

los siguientes t~rminos: "Desde la ley del Ordenamiento de Ale~ 
lá, ha prevalecido la teor~a de bastar el simple consentimiento 

.para dar por perfeccionados los contratos.. Sin embargo, 1as 1~ 

gis1aciones modernas, que han comprendido que existe un gran i~ 
terés pGblico 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 que, en consecuencia, no son válidas si se -
otorgan en forma diferente. Desde que se sanciona este precep

to, es inexacto e1 principio de que todo contrato es consensual 
y, por 1o mismo, se perfeciona por e1 simple consentimiento, i~ 

dependientemente de las fonnalidaQes externas.. La necesidad de 
exigir una forma determinada para ciertos contratos es indud~ -

ble, .... " (3) • 

El C6digo de 1884, al reproducir el art~culo 1395 del e~ 

digo de 1870 en su 1270, referente a las condiciones que debe -
reunir todo contrato para su validez, agreg6 el requisito de la 

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pág. 105. 
(2) C6digo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja Cal~ 

fornia. de 1884. M~xico. 1906. Pág. 217. 
(3) MACEDO, Miguel. Datos para el Estudio del Nuevo C6digo C:iYil 

Imprenta de Francisco Dias de Leen. M~xico. 1884. Pág. 79. 
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forma externa y dispuso: "Para que el contrato sea vá1ido debe 
reunir las siguientes condiciones: I.- Capacidad de los contra
yentes; II.- Mutuo consentimiento; III.- Que el objeto materia 

del contrato sea 1rcito; IV.- Que se haya celebrado con las fo~ 
malidades externas que exige la ley" .. 

Comentando ésta edición, es decir, la de la fracción IV 

del artículo antes transcrito, el licenciado Miguel s. Macedo -

dice: "Como hemos dicho, al determinar formalidades externas e~ 
peciales para ciertos contratos, el legislador se ha propuesto 
evitar litigios y poner a sal\ro, fuera de toda duda y de todo 

ataque, los derechos que ha crerdo de mayor importancia, como -
son 1os de propiedad ra!z, o que ha considerado más expuestos a 

abusos, como 1os de seguros, etc. A fin de proteger este inte

rés social, se han establecido formas especiales y necesarias, 
que no pueden ser dispensadas ni modificadas por contrato .•• 

Para dar sanci6n a éste precepto, ha sido necesario dec1arar n~ 

los los contratos ce1ebrados sin respetarlos, que es lo que se 
ha hecho al adicionar el articulo en cuesti6n" (1) • 

Los artículos 1322 y 1323, reglamentaron la forma exter

na de los contratos, de la siquiente manera: "Todo contrato a -
plazo por m§s de seis meses, y cuyo interés exceda de doscie_!! -
tos pesos, necesita para ser válido constar precisamente por e~ 
crito, ya sea otorg~ndose el contrato mismo en documento priva

do, ya otorg~ndose recibo u otra constancia escrita, sa1vo 1os 
casos comprendidos en disposiciones especiales. Si las presta
ciones del contrato fuesen peri6dicas, su cuant~a será regulada 
por el monto de una anualidad. cuando la persona que debe fir-

(1) MACEDO, Miguel. Op. Cit. Pág. 79. 
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mar un documento no supiere escribir, firmará por el1a otra pe~ 
sena a su ruego ante dos testigos". Por su parte, e1 articulo 
1323, dispuso: "Ningt1n contrato necesita para su validez más -

formalidades externas que las expresamente prevenidas por la -
lay".. En estos art.ícul.os se establece el. principio g"eneral del 

formalismo, y siguiendo su propósito ordenan determinadas form~ 

1idades para ciertos contratos, formas ~stas que en .el. Código -
anterior estaban calificadas de excepcionales. Pero así como -
el nuevo Código reglamenta contratos formales, también reglarne~ 

ta a19unos consensuales. 



CAPITULO SEGUNDO 

EL CONTRATO 

x.- Concepto y definición de1 contrato. 

No pretendiendo llevar a cabo en este cap!tu1o un est~ -
dio completo de 1a Doctrina y de1 Derecho positivos sobre e1 -

contrato, sino s61o un esbozo de la re1aci6n interhumana de más 

importancia que como fuente creadora de obligaciones, implica -
un acto referido a otro sujeto y categ6ricamente hace necesaria 

la presencia de dos o más personas para crear nexos ob1igatf!. -

rios de car~cter puramente jur1dico. De ah1 que juzgo oportu

no recordar 1o que la t~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 co.!! 
trato, para establecer 1a funci6n que cada uno alcanza dentro -

de 1as re1aciones interhumanas; así tenemos que, como 1o seña1a 

el tratadista Rafae1 de Pina, "La concepci6n de1 contrato civi~ 
en 1a doctrina y en la 1egislaci6~ se bifurca en dos direcci~ -

nes; una, calificada de amplia, ~que identifica los términos CO!!. 

venio y contrato, y otra restringida, que los separa, disti~ 
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quiendo entre convenio y contrato" (1) _ 

En su primer aspecto significa este acto jurídico la po
sibilidad de crear, transmitir, modificar o extinguir obligaci~ 

nes o derechos. 

Esta forma amplia del concepto, es subdividida en dos: -
en contrato, y en convenio en sentido estricto; y, se dice que 

e1 contrato es e1 acuerdo de vo1untades que crea o transmite d~ 

rechos y obligaciones, en tanto que e1 convenio en sentido e~ -
tricto es e1 acuerdo de voluntades que modifica o extingue las 

obligaciones y 1os derechos~ nuestro C6digo Civil vigente se i~ 
clina hacia esta G1tima direcci6n, y en sus art!culos 1792 y --

1793; ai efecto dice: 11 Convenio es el acuerdo de dos o m:is pe.E 

sanas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaci,2 -
nes". "Los convenios que producen o transfieren las obligacio
nes y derechos toman el nombre de contrato". 

Desde luego se advierte de estas expresiones que el con

trato como re1aci6n humana solicita la intervención de dos o -
m~s sujetos; la dualidad entre quien promete y quien acepta o -
recibe la promesa, personajes que en el mundo jurídico reciben 

las denominaciones de promitente y promisionario o aceptante. -

El maestro Rafael Rojina Villegas, considera que " .... por lo -
tanto, e1 convenio tiene dos funciones: una positiva, que es -

crear o transmitir obligaciones y derechos, y otra negativa: m2 
dificarlos o extinguirlos" (2) , as! encontramos que la defini:_ 
ci6n 1ega1 que al convenio prescribe el artículo 1792, ser~ 

(1) DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Vol. 

Tercero. Editorial Porr~a, S.A. Primera Edición. M~xico, D. 
F. Pág. 265. 

(2) ROJINA VILLEGAS, Rafae1. Derecho Civil MeKicano. Tomo VI. -

Vo1. Primero. Editorial Porrda~ S.A. Cuarta Edición. M~xico 
D.F. Pág. 9. 
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fiere a1 convenio en sentido amplio, a1 indicar que el mismo 

puede desencadenar esas cuatro funciones; mientras tanto, el ªE 
trculo 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 que interpretando la definici6n 

del artrculo 1793 en contrario senso, har4 referencia al simple 

convenio en sentido estricto, y será unicamente el que modif~ -
que o extinga obligaciones y derechos. 

Pero, considerando el contrato como fuente de obligacio

nes, unicamente merecer~ ese nombre el acuerdo de voluntades de 
dos o más personas para crear y transmitir entre ellas derechos 
y obligaciones. 

Por tanto, y en atenci6n a lo ya expuesto, encontramos -

que 1a diferenciaci6n entre convenio en sentido estricto y con
trato, la cua1 señala el maestro Leopoldo Agui1ar Carbaja1 es -

que '" ••• el convenio es el acuerdo de dos o mtis voluntades, para 

transferir, modificar o extinguir obligaciones; en cambio, si -
ese acuerdo tiene como finalidad producir o transferir derechos 

u obligaciones, se 11ama contrato" (1). 

II.- Formaci6n de los contratos. 

Es de gran importancia el estudio de 1a fo.rmaci6n de 1os 
contratos, con e1 fin de precisar, en que momento y en que 1~ -
gar se forman 1os mismos pues esto ha dado lugar a un sin ntlme

ro de problemas en el continuo contratar de las partes y fue n~ 
cesaría plantear una regu1aci6n legal al respecto. M~s sin ~ 

(1) AGUILAR CARBAJAL, Leopoldo. Contratos Civiles. Editorial P2 

rrtta, S.A. Segunda Edición. M~xico D.F. 1977. Pág. 9. 
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bargo, y para efectos de estudio en cuanto a la formación de -
los contratos, hay tambi~n que distinguir dos casos: 1) Entre 

presentes, y 2) Entre no presentes. 

1) Formaci6n entre presentes.- Este punto no ofrece 

realmente dificultad alguna. En cuanto al lugar, lo será aquél 
en el que se encuentren el oferente y el aceptante en el momen

to de la celebraci6n del contrato, en cuanto al tiempo tampoco 
existe problema alguno, ya que como acertadamente lo expresa --
Marty: " .•• estando el po1icitante y el aceptante frente a fre~ 

te, e1 contrato se forma en el momento en que el segundo ext~ 
rioriza su aceptaci6n, la cual es conocida inmediatamente por -
el primero" (1). 

En los contratos que han sido clasificados como entre 

presentes para su formaci6n 1as partes discuten sus pretenci2 
nes, mecanismo que ha observado el maestro Rojina Vi11egas, -

quien dice: "En la formaci6n de1 consentimiento entre prese.!! 

tes 1a discusi~n que se sostiene entre 1as partes, permite que 
la oferta sufra modificaciones, de tal manera que aunque e1 of~ 

rente no está obligado a sostenerla, por su propio interés aceE 

ta las modificaciones y se llega a un consentimiento" (2). 

E1 contrato se puede formar instant~neamente o después -

de cierto p1azo, se forma instantáneamente si 1as partes están 
presentes o si e1 contrato se celebra por teléfono. 

Cuando las partes contratantes se encuentran presentes 
y la oferta se hace sin fijar p1azo para aceptarla, e1 po1ic~ 

(1) MARTY. Derecho Civi1. Vo1. I. trad. de José Cajica Jr., M~x. 

1952. Citado por Raül Ort~z Urquidi. Derecho civi1. Parte -

Genera1. Editoria1 PorrGa,S.A. M~xico 1977. P&gs. 282 y 283. 

(2) ROJINA VILLEGAS~ Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo V. -

Vol. I. Edición Robredo. México l.951. P&g. 312 
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tante queda desligado de su ofrecimiento si 1a aceptaci6n no se 

hace inmediatamente, así lo expresa el artículo 1805 en su pri-

mera parte al disponer: ''Cuando la oferta se haga a una persa-

na presente, sin fijaci6n de plazo para aceptarla, el autor de 

la oferta queda desligado si la aceptación no se hace inmediat~ 

mente"., pero si el aceptante dá 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 modificaci6n, 

el proponente queda desligado de su oferta, considerándose esa 

propuesta como una nueva oferta en la que el oferente se co~ -

vierte en posible aceptante en 1o que se refiere a la modifica

ción. 

Lo anterior rige cuando el contrato se ce1ebra entre pr~ 

sentes y no se fija plazo para la aceptaci6n; pero cuando se ha 

fijado un plazo para la aceptaci6n, el oferente queda obligado 
a sostener su oferta durante todo el tiempo que dure el plazo -

consedido, pudiendo unicamente desligarse de 1a oferta, si no -

recibe la respuesta durante ese plazo o cuando la aceptación -

que obtenga no sea lisa y llana. A este respecto, el C6digo -

Civi1 vigente expresa en su artículo 1804: 11 Toda persona aue -

propone a otra la celebraci6n de un contrato fijándole un plazo 
para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la expiración -

del plazo". 

El discutido problema de los contratos celebrados por t~ 

léfono consiste en determinar si deben considerarse dichos con

tratos como celebrados entre presentes o entre ausentes; lo que 

resuelve nuestra legislación, aplicándoles las reglas que deben 
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observarse en la ce1ebraci6n de los contratos entre presentes, 

y a1 respecto e1 art~cu1o 1805 en su parte final dispone: "La -
misma regla se aplicará a 1as ofertas hechas por tel~fono". 

2) Formación entre no presentes.- El problema surge en 
realidad, cuando se trata de la formaci6n del contrato entre -

no presentes, variando 1as soluciones segGn varíe 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 declaración. 

Conforme a este sistema el contrato se forma en el mame~ 
to en que el a aceptante declara, en cualquier forma su volun -
tad de aceptar la oferta que recibió de otra persona. A efec-

to de hacer más claro este punto, propondr~ un ejemplo: Juan, 
que vive en 1a Ciudad de To1uca, Edo. de Máxico, recibe una - -

oferta por parte de Luis de vender1e una casa de 1a propiedad -

de ~ate, y al leer Juan la carta (policitación), manifiesta de 
cualquier forma su aceptaci6n, ya sea por escrito o verbalmente, 
este sistema sostiene que an el momento en que e1 que recibe la 

oferta declara su consentimiento, en ese momento queda formado 

el contrato. En relaci6n a este sistema, el catedr~tico Manuel 

Borja Soriano, refiri~ndose al momento de la declaración, seña

la que " ••• ya hay concurso de voluntades y el contrato está fo~ 
mado" (1). ~s refiri~ndose a este sistema, el maestro y trat~ 

dista Doctor Raal ort~z urquidi, lo critica diciendo: ~M~s el 

sistema es muy sensurado por la sencilla raz6n de la enorme di-

(1) BORJA SORIANO, Manue1. Teoría Genera1 de 1as Obligaciones. 
Tomo I. Editorial Porrtia, S.A. Segunda Edici6n. M~xico 1953 

P~g. 146. 
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ficu1tad que existe para probar la declaraci6n del presunto - -
aceptante si ~ste 1a niega, no hay testigos y ~al declaraci6n 
fue verba1. Lo mismo sucede si ~sta es por escrito y el aceE -

tante no remite su carta o no deposita el telegrama, pues puede 
faci1mente destruirlos y borrar as~ todo vestigio de su confor
midad con J.a oferta" (1). 

B) .- Sistema de la expedici6n. 

Seg11n este sistema el contrato se forma en el momento en 

que el policitado, a~eroás de declarar su voluntad, la encamina 
fehacientemente al conocimiento del policitante. Refiriéndonos 

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

eJ._ contrato se forma en el momento en que Juan que recibi6 la -

oferta expide su aceptaci6n al policitante que es Luis, este -

sistema aparenta ser mejor que e1 anterior, ya que la acept~ -

ci6n del po1icitado, sale de su dominio abso1uto. El Doctro -
Rafi1 Ort!z Urquidi, refiri~ndose a este sistema opina: "Es 

obvio que este sistema tiene sobre el anterior la ventaja de la 

prueba que proporciona el sello de la oficina postal o en su e~ 
so el original del telegrama depositado y también 'la ventaja -
de marcar con mayor claridad el car~cter definitivo de la acep

taci6n' ••. pues depositado e1 t~1egrama o la carta, no hay ya -
1a posibiliOad de su destrucci6n por el. aceptante ni, por tanto, 

1a de que éste borre todo vestigio de su conformidad con 1a - -
oferta" (2). 

(1) ORTIZ URQUIDr, Radl. Derecho Civil. Editorial Porrila, S.A. 

Primera Edici6n. México 1977. Pl'ig. 283. 

(2) Ibid. Pág. 284 
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C).- Sistema de la recepci6n. 

De acuerdo con e1 presente sistema, el contrato quedará 

formado en e1 momento en que e1 proponente recibe 1a respuesta 

de1 aceptante (Luis, el oferente, tiene ya a su alcance el doc~ 
mento en e1 que obra la declaraci~n de voluntad de1 aceptante,
Juan). Este sistema supera a1 anterior, puesto que con la re -

cepci6n y no s61o con el depósito de la carta o telegrama en el 
correo o en el tel~grafo, al oferente le consta la aceptación 

del policitado, puesto que con el s61o depósito, el destinat~ 

ria podrfa no recibir la respuesta jamas. 

D).- Sistema de la inforrnaci6n. 

Este sistema conocido tambi~n como sistema de la cogn~ 

ci6n, expone que el contrato se forma cuando el oferente o pro

ponente se entera e informa de la aceptaci6n del po1icitado ( -
Luis lee la carta de contestaci6n y sabe que su oferta fue aco

gida favorablemente por Juan). En este sistema, se considera -
que para que haya consentimiento no es suficiente e1 acuerdo de 
voluntades, sino que adem~s debe de existir la posibilidad f!s~ 

ca de que el acuerdo se conozca. 

E).- Sistema que sigue el Código Civil Vigente para el -

Distrito Federal. 

Nuestra legislación adopta el sistema de la recepción en 
su art~culo 1807 que dice: "El contrato se forma en e1 momento 

en que el proponente recibe la aceptación, estando ligado por -
su oferta segdn 1os art!cu1asprecedentes 11

., y como regla de - -
excepci6n adopta el sistema de la información en el art~culo 

2340, tratandose de donaciones, pues dicho precepto dispone: --
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"La donaci6n es perfecta desde que e1 donatario la acepta y ha
ce saber la aceptaci6n al donador". 

En 1a forrnaci6n de los contratos entre ausentes, nuestra 

legislaci6n a dispuesto lo siguiente cuando no se haya fijado -
plazo para la aceptaci6n: "Art~culo 1806.- Cuando la oferta se 

haga sin fijaci6n de plazo a una persona no presente, el autor 

de la oferta quedará ligado durante tres d!as, además del tiem
po necesario para la ida y vuelta regular del correo pGblico, o 
del que se juzgue bastante, no habiendo correo pGblico, segGn 

las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaci~ -
nes". 

Cabe hacer la observaci6n de que exista la posibilidad 

de que el oferente quiera retractarse de una policitaci6n una 
vez que la haya hecho, esta posibilidad está reconocida por e1 
artículo 1808 del C6digo Civil, que dice: "La oferta se consid_!! 

ra como no hecha si la retira su autor y e1 destinatario recibe 
la retractaci6n antes que la oferta. La misma regla se aplica 
a1 caso en que se retire la aceptaci6n". En caso de que haya -

una contraposici6n o sea una nueva oferta por parte del que re

cibe, la contraposici6n recibirá el mismo tratamiento que se d~ 
a 1a oferta inicial, procediendo a su vez los mismos efectos y 

por lo tanto el que propuso inicialmente quedará libre <le d~ -

cña oferta cuando la respuesta que reciba no sea una aceptaci6n 
lisa y iiana, sino que importe una modificaci6n. 

III.- Elementos de existencia y de validez de los contratos. 

Cabe analizar los elementos del contrato, teniendo en 



- 52 -

cuenta que para identificar estos, ha habido en la Doctrina es
pecu1aciones tendientes a señalarlos de una manera fija y defi

nitivar contando con la elaboraci6n hecha en el sentido de est~ 
mar los elementos de esencia, o existencia de los contrato, y -

sus elementos de validez. 

Es sabido que el Derecho positivo de los diferentes pa~

ses ha fijado los eiementos anotados en diferentes concepcione~ 
de acuerdo con las doctrinas rein~ntes en las ~pocas de su ela

boraci6n. A este respecto, el C6digo Civil Franc~s, señala el 
maestro Bejarano Sánchez, " •.• mezcla y confunde los requisitos 
de existencia con los de validez y menciona, en el artrculo - -

1108, como elementos del contrato: el consentimiento, el objeto, 
1a capacidad de las partes y l.a causa lícita en la obligaci6n. 

En e1 mismo sentido lo hicieron nuestras 1eyes civiles derog~ -
das en 1870 y 1884, aunque sustituyendo ósta G1tima, la causa,

por J.a forma: consentimiento, objeto, capacidad y forma lega1" 
(1). 

Los artrculos 1794 y 1795 del Código Civil vigente para 
el Distrito Federal, enumeran por separado, los elementos nece

sarios para la existencia del. contrato, así como los indispens~ 
bles para su validez. 

La diferenciaci6n de los elementos de existencia de los 

de valiQez es un progreso de.la t~cnica jur!dica que permite e~ 
p1icar y sistematizar las diversas consecuencias producidas por 

la ausencia de alguno de el.los. 

(1) BEJAlU\l'lO SA.NCHEZ, Manuel. Ob1igaciones Civiles. Harla. Har

per & Row Latinoamericana. M~xico. 1817. Pág. 45. 
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1.- Elementos de existencia de 1os contratos. 

A este respecto, manifiesta el maestro Bejarano Sánchez: 
"EJ. acto jur!dico es la manifestaciCSn exterior de 1a voluntad -

tendiente a la producción de efectos de Derecho sancionados por 

la Ley. Como todo ser real o conceptual, precisa para su form~ 
ci6n de eieros e1ementos esenciales sin los cuales no existe"(li 

A los elementos de existencia tam.bi~n se les ha conocido como 

esenciales y son el consentimiento y el objeto. Para el caso -
de1 matrimonio, también se observa el requisito de la solemn~ -
dad como elemento de existencia, el cual por carecer de inter~s 

para los fines de este estudio, no será tratado. 

A).- El consentimiento. 

El maestro Miguel Zamora y Valencia señala que "La vo1u~ 

tad es la intención, ánimo o reso1uci6n de hacer una cosa y 1a 

voluntad desde c1 punto de vista jur!dico es esa intenci6n para 
realizar un acontecimiento referido a la obt~ncidn de efectos -
jur~dicos previstos en 1a norma" (2). El Código Civil vigente 

co1oca como el primero de los elementos necesarios para la exi~ 
tencia de1 contrato, el consentimiento, y en su art~culo 1794 -
señala: "Para la existencia de1 contrato se requiere: I.- Co.!!. -

sentimiento; II.- Objeto que pueda ser materia del contrato .... -

El consentimiento seqdn el maestro Rafael de Pina, es " •.• el -
acuerdo de dos o más voluntades acerca de la producci6n o tran~ 

misi6n de derechos y obligaciones" (3), contintía diciendo: "Pa
ra que haya contrato se exige la existencia preVia ~e dos o más 

manifestaciones de voluntad, rec!procas y correlativas, conc~ -

(1) Ibidem. 
(2) ZAMORA y VALENCIA, Migue1 Ange1. Contratos Civi1es. Edit.!?_ 

ria1 PorrGa, S.A. Primera Edici6n. M~xico 1981. Pág. 23. 
(3) DE PINA, Rafae1. Op. Cit. Pág. 279. 
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rrentes a un fin coman a las partes que las producen" (1). 

El consentimiento puede ser expreso o tácito, scgan lo -

expone el artículo 1803 del C6digo Civil vigente. E1 consenti
miento ser~ expreso cuando se manifiesta verbalmente, por eser~ 

to o por signos inequívocos. Será t6cito cuando resulta de he

chos o de actos que 1o presupongan o que autoricen a presumir!~ 

excepto en los casos en que por convenio la voluntad deba mani

festarse expresamente 

Expuesto lo anterior, ~s de gran importancia precisar 

que las voluntades que forman el consentimiento deben tener una 

manifestaci6n exterior, y además ir encaminadas a producir un -

inter~s jur~dico, pues puede ser que haya manifestaci6n de v~ -
luntad y no por eso existe e1 consentimiento, y tabi~n se puede 

dar e1 caso de que exista acuerdo de voluntedes sobre a1gttn ob

jeto, pero que no tenga interés jurídico, y por 1o tanto, no se 

habrá formado e1 consentimiento. A este respecto Rojina Vi1le

gas expone: "Consentimiento es 1a coincidencia de dos declar~ -

ciones de voluntad que procediendo de sujetos diversos cene~ --

rren a un fin com~n y se unen~ Dirigidas en e1 contrato oblig~ 

torio# una de e1las a prometer y 1a otra a aceptar, dan 1ug~r -

a una nueva y ~nica voluntad que es la llamada voluntad contra~ 

tua1 y que es e1 resultado, no la suma, de las voluntades indi

viduales, y que constituye una entidad nueva capaz de producir 

por s~ el efecto jur!dico querido y sustrafda a las posibles v~ 

1eidades de una sola de las partes, de lo cual se deriva la - -

irrevocabilidad del contrato" (2). 

(l) Ibidem. 
(2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op Cit. P~g. 311. 
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E1 acuerd6 de voluntades o consentimiento se compone de 

dos e1ementos; 1a oferta o policitaci6n y la aceptaci6n. La -

oferta se hace a una persona o a1 pdblico y hasta que sea acep
tada se constituir§ el acuerdo de vo1untades, fonna.ndose as~ el 

consentimiento, que puede ser expreso o t4cito como ya se expr~ 

s6. La oferta segan el maestro de Pina " ••• es 1a manifestaci6n 
de la voluntad de celebrar un determinado contrato con aque11a 
persona a quien va dirigida" (l). En cuanto a la aceptaci6n de 

la oferta, debe estarse a lo ya expuesto en el punto relativo a 
la formaci6n de los contratos. 

B).- E1 objeto. 

El objeto, es el segundo elemento de existencia del con

trato, y consiste, en la creaci6n o transmisi6n de derechos y -

obligaciones y el objeto de ~stas consiste, en una prestaci6n -
positiva o negativa, es decir, el dar, hacer o no hacer una co

sa, que siendo el objeto directo de la obligación que crea e1 -
contrato viene a ser el indirecto o mediato de1 contrato. 

El objeto que trataremos aqu~ es e1 de las obligaciones 

creadas por los contratos, o sea e1 mediato o indirecto de ~~ -

tos, de manera que el C~digo Civi.l vigente nos dice en su art.r
culo 1824: "Son objeto de los contratos: r.- La cosa que el - -

obligado debe dar; II.- E1 hecho que e1 ob1igado debe hacer o -

no hacer". En ~ste art!cu1o claramente distinguimos como obj~ 
to del contrato, 1o que en la doctrina es objeto directo de 1a 
obligación creada por el contrato. A este respecto e1 tratadi~ 

ta Ram6n S~nchez Medal manifiesta-que " ••. por una elipsis que -

(1) DE PIN~, Rafae1. Op. Cit. Pág, 281. 
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viene desde el Código Napo1e6nico, se menciona como objeto del 

contrato 1o que propiamente es el. objeto de 1a obligaci6n crea-
da. o transmitida por él. 11 

( 1) . 

E1 objeto es como ya l.o dijimos, uno de los elementos -

esencial.es del contrato, y la falta del mismo, trae como conse

cuencia l.a inexistencia del contrato, poroue una obl.igaci6n sin 
objeto no seria nada; 1o que estab1ecc nuestro C6digo Civil vi
gente en la fracci6n :II del art!cul.o 1794 que dice: "Para la -

existencia del contrato se requiere: ..... II .. - Objeto que pueda 
ser materia del contrato" .. , y se reafirma en el art:tcul.o 2224 -

que determina que: "El acto jurídico inexistente por l.a falta -

de consentimiento o de objeto aue nueda ser materia de ~l no -
producirá efecto l.ega1 a1guno ...... 

As! tenemos, que e1 objeto es uno de 1os dos e1ementos -

más importantes de1 contrato, por 1o que vamos a ver cuales son 

1os requisitos que debe reunir en las diferentes clases de obl~ 
gaciones o sea en 1as de dar, hacer o no hacer y que nuestro e~ 

digo actual. en su artículo 1824 señala como objeto del. contrato; 
pero que como ya vimos son el. objeto indirecto del contrato. 

B.1.- Requisitos del. objeto en 1as obl.igaciones de dar: 

B.1.1.- Posibil.idad f!sica.- Las cosas cuyo dominio o -

uso se transmiten, son el objeto de las ob1igaciones de dar y -

tienen como requisitos ser tanto f!sica como jur!dicarnente pos~ 
b1es •. Fisicamente posibles son las cosas que existen en la na
tura1eza, que es el primer requisito que exige el. art!culo 1825 

de nuestro C6digo Civil actual., 11 La cosa objeto del contrato d_!! 

(1) SANCHEZ MEDAL, Ram6n. De los Contratos Civiles. Editorial -

Porr~a, S.A. Séptima Edición, M~xico. Pág. 20. 
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be: 1.- Existir en la naturaleza ••• ". Dentro de esta posibili

dad f~sica pueden ser objeto de un contrato no s61o las cosas 
presentes, sino también las futuras, no pudiendo serlo, sin em
bargo, la herencia de una persona viva, aun cuando ~ata preste 

su consentimiento, al respecto, el articulo 1826 indica que - -

"Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato.. Sin emba_!: 
go, no puede serlo la herencia de una persona viva aun cuando -
~sta preste su consentimiento". La primera parte del art~culo 

trascrito regula la posobilidad f ~sica y jurídica de contratar 
sobre cosas que puedan 1legar a existir, y en cuanto a la segu~ 

da parte del articulo, 1a prohibici6n no es en cuanto a que esa 

herencia no pueda llegar a existir, sino que como oportunamente 
lo seña1a Sánchez Medal " ••• el motivo de ta1 prohibici6n radica 
en 1a necesidad de preservar 1a 1ibertad de1 individuo para dis 

poner de sus bienes para despu~s de su muerte hasta el momento 
mismo en que t!:sta ocurra ••• " (1). 

B.1.2.- Posibi1idad Jurídica.- El otro requisito ese~ -
cial de 1a cosa objeto del contrato, es que sea legalmente posl:_ 

ble y ese objeto es legalmente posible, cuando puede ser deter
minado o determinable en cuanto a su especie y cuando está en -

el comercio. 

al.- Determinaci6n del objeto.- La prestaci6n objeto del 
contrato debe ser determinada, pues cuando no puede determinar
se la cosa, hay una imposibilidad jur!dica para que esa cosa -

sea objeto del contrato y si ~ste se celebra, le fa1tará un el~ 
mento esencial que trae como consecuencia la inexistencia del -

(1) Ibid, Pág. 22, 
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contrato porque como indica Mazeaud " •.. 1os contratos que no -

hayan concretado el objeto de su obligación no están obligados 
a nada, •vender alguna cosa' no es vender nada, porque el vend~ 
dor podr!a liberarse entregando una cualquiera" (1) .. El artrc~ 

1o 1825 del Código Civil, habla s6lo de que la cos~ objeto del 

contrato debe ser determinada o determinable en cuanto a su es
pecie, a lo que Sánchcz Medal agrega que " ..• no s6lo en cuanto 

a su especie (1825-28), sino también en cuanto a su cuota o ca~ 

tidad (Josserand) ..... " (2) .. 

Las cosas se pueden determinar por su g~nero, especie o 

individualmente; pero para que la cosa sea posible jurídicamen
te, es necesario que se determine en forma individual o en su -
especie, y a ~ste respecto es acertado el señalamiento que hace 

el. maestro Rojina Villegas al indicar que "Para que la cosa sea 

posible jur~dicamente debe de estar determinada en forma ind~ -
vidual o en su especie. La determinaci6n en género, que tiene 

inter~s para las ciencias naturales carece de valor en el dere
cho, porque se considera que cuando la cosa está determinada s~ 
1o en cuanto a su género, no es determinable jurídicamente" (3). 

La determinaci6n en especie comprende el género, cantidad y ca-

1idad de la cosa, sin necesidad de precisarse esta dltima, en -
virtud de que e1 derecho considera que en estos casos se trata 

de un objeto de mediana calidad, y as~ 1o preve~ el art~cul.o --

2016 que dispone" .•• si no se disigna la calidad de 1a cosa, el 
deudor cumple entregando una de meCiana ca~idad". La determin~ 

ci6n individual existe cuando l.a cosa se caracteriza sola. de -

tal. manera que puede distinguirse de otra. 

(1) MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean. Op. Cit. Pág, 271 

(2) SANCHEZ MEDAL, Ram6n. Op. Cit. 22 

(3) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pág. 327. 
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b) .- La cosa debe de estar en el comercio.- La cosa obj~ 

to de un contrato puede estar fuera del comercio por su natura
leza o por disposici6n de 1a ley. 

Por su naturaleza están fuera del comercio todas aqu~ --
11as cosas que no pueden pertenecer exclusivamente a un indivi
duo, como por ejemplo el mar, o que son necesarias para la vida 

de 1a humanidad, como e1 aire. En relación a estas cosas que -

estan fuera del comercio el maestro Fafael de Pina dispone que 
" .•• son 1as que no son susceptibles de apropiacidn privada, el 
ser 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 convenio alguno, por -

ser e1lo incornpatib1e de manera radical y absoluta con las raz2 
nes que e1 legislador ha tenido para declararlo as~" (1). Es
tan fuera del comercio por disposición de la Ley todas aquellas 

cosas que ~sta declara irreductibles a la propiedad particular, 

obedeciendo a ciertas necesidades de oreden pGb1ico, morales o 
particulares, de manera que si se estipula 1a transmisi6n de -
uno de estos bienes, el objeto es ilícito. Est4n fuera del co

mercio los bienes de dominio pGblico, las funciones publicas, -

etc. 

De lo expuesto podernos conclu~r que s6lo 1as cosas que -

están en el comercio son objeto de contrataci6n con el objeto -

de apropiaci6n, y as~ lo dispone e1 artículo 747 del C6digo Ci
vil. vigente que dice: "Pueden ser objeto de apropiaci6n todas -

las cosas que no están exc1u!das del comercio". 

(1) DE PINA, Rafael. Op. Cit. P4gs. 296 y 297. 



- 60 -

B.2.- Requisitos del objeto de 1as obligaciones de hacen 

El objeto de las obligaciones de hacer consiste en un -

hecho personal del deudor, hecho que puede ser posotivo o nega

tivo. Nuestra legislaci6n vigente en su artículo 1827 nos señ~ 
la como requisitos del hecho positivo o negativo 1a posibilidad 

y la licitud; pero aan cuando la ley no lo menciona, se deduce 
que además dicho objeto debe ser personal del obligado y repre
sentar un inter~s para el acreedor. 

B.2.1.- Posibi1idad f!sica y jur!dica de1 hecho prometi

do.- Nuestra ley señala en primer t~rmino que e1 hecho positivo 
o negativo, objeto de un contrato, debe ser posible debido a -
que a lo imposible nadie esta ob1igado. 

La imposibilidad f~sica en las ~bligaciones de hacer de

be ser absoluta, pues la ob1igaci6n que ünicamente es imposible 
para algunos individuos, no es imposible; es decir, para que h~ 

ya esa imposibilidad absoluta se necesita que el hecho sea i~ -

compatib1e con una ley de la naturaleza, que constituya un obs
t&cu1o insuperable para su realización, la imposibilidad debe -

ser real, debe afectar al hecho mismo independientemente del -

obligado, de manera que si el hecho no puede ser ejecutado por 

el deudor pero s~ por otra persona, no se considera imposible. 
El art!culo 1829 prescribe que "No se considerará i.mposible el 

hecho que no pueda ejecutarse por el obligado, pero s~ por otra 
persona en lugar de ~l". 

• 
E1 hecho objeto de la obligación, debe ser posib1e jur~-

dicamente; y hay imposibilidad jur~dica, cuando el hecho no se 
puede realizar porque es incompatible con la norma que lo ri9e 
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y constituye un obstáculo insuperable para su rea1izaci6n, as! 
lo dispone e1 art!cu1o 1828 del C6digo Civil que dice: "Es im~ 

sible el hecho que no puede existir porque es incompatible con 
una ley de la naturaleza o con una norma jur!dica que debe r~ -

girlo necesariamente y que constituye un obstáculo insuperable 

para su realizaci6n". 

B.2.2.- Licitud del hecho objeto del contrato.- Nuestro 
art!culo 1827 señala como ~ltimo requisito para la existencia -

del hecho del contrato, la licitud de la prestaci6n o de la ab~ 

tenci6n. En t~rminos generales se puede decir, que es 1!cito -
el hecho que no es contrario a las leyes de orden pablico o a -

las buenas costumbres; de manera que, a contrario sensu y como 
indica el C6digo Civil vigente en su artículo 1830: "Es ilícito 
el hecho que es contrario a 1as leyes de 6rden pQblico o a las 
buenas costumbres"., de donde se desprende, que hay nulidad ab
soluta de un contrato, Qnicamente cuando se celebra en contr~ -

venci6n con una norma de inter~s p~blico, pues aquellos contra
tos que se celebran en contra de una ley permisiva o sup1etoria 
no son anu1ab1es, ya que la misma ley permite que se pacte lo -

contrario, en virtud de que lo que se estipula en esas normas, 
es con el Onico fin de suplir el silencio de los contratantes. 

2.- Elementos de validez de los contratos. 

Siguiendo nuestra 1egis1aci6n, vemos que los elementos -
de validez de un contrato 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 
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contrato. 

A) .- La capacidad. 

La persona que puede ser sujeto de derecho y hacer valer 
éstos, deciruos que es capaz, tanto en lo que respecta al goce -

como al ejercicio de esos derechos, las personas f~sicas por sí 

mismas y 1as personas morales a trav~s de su representante 1~ -

ga1. La capacidad es la regla y la incapacidad la excepción, 

teniendo as! que hay dos clases de capacidad, la de goce y la -
de ejercicio. 

A.1.- Capacidad de goce: Esta capacidad de goce consi~ 

te en la aptitud de las personas para ser titulares de derechos 

y obligaciones, por lo que se desprende del art~culo 22 del Có

digo Civil en vigor: "La capacidad jur.:rdica de las personas f_f 
sicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, 

pero desde ei momento en que un individuo es concebido, entra -
bajo la protecci6n de la ley y se 1e tiene por nacido para los 

efectos declarados en el presente Código"., de donde se despre!! 

de que todos 1os individuos desde el momento de su nacimiento -
traen consigo la capacidad de goce, es decir, 1a aptitud para -

ser sujeto de derechos y obligaciones, capacidad que perder~ al 

momento de su muerte. 

La incapacidad de goce la tienen aquellas personas que -
están privadas de ciertos derechos, como por ejemplo, los e~ -

tranjeros que tienen prohibido adquirir bienes inmuebles en una 
franja de cien ki~6metros a lo largo de las fronteras y de cin
cuenta ki16metros en 1as playas; es decir, esta incapacidad es 
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siempre especia1, fundándose unas veces en la protecci6n de1 6E 
den pdb1ico y otras en la protecci6n de intereses particulares 1 

de manera que son raras las ocasiones en que 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 s! mismas en el caso de las perso

nas físicas o por conducto de sus representantes en el caso de 
las personas morales. Refiri~ndose a la capacidad de los con

tratos, el maestro Ram6n S4nchez Medal expone que: "La capaci

dad de ejercicio para contratar es la aptitud reconocida por -
1a ley en una persona para celebrar por s~ misma un contrato. 

Habr~ incapacidad para obrar o de ejercicio a prop6sito de 1os 

contratos, cuando una persona no pueda celebrar por sí misma un 

contrato, pero est~ en aptitud de hacerlo a través de un repre

sentante" (1). En nuestro derecho, son habiles para contr~ -

tar todas las personas no exceptuadas por la ley, y as! 1o dis
pone el art~culo 1798 del Código Civil vigente, lo que signifi

ca seg~n Miguel Angel Zamora y Valencia " ••• que toda persona es 

capaz mientras no exista una disposición normativa que 1e ni~ -

gue esa capacidad" (2). Haciendo referencia a esta capacidad 

contractual, el maestro Sánchez 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 s~ el contrato sin necesidad de sub~ 

tituci6n o de asistencia de otras personas" (3) ., en este mismo 

sentido, el catedrático Zamora y Valencia, hace una distinci6n 

(1) SANCHEZ MEDAL, Ramón. Op. Cit. Pág. 28 

(2) ZAMORA y VALENCIA, Migue1 Ange1. Op. Cit. Pág. 30 

(3) SANCHEZ MEDAL, Ramón. Op. Cit. Pág. 28 
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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 s! en un contrato y para -

poder adquirir la titularidad de los derechos que se orig~nen -

como consecuencia de su otorgamiento, sin requerir aue el suje
to tenga una calidad espec~fica de tipo personal o en relaci6n 

al bien que eventualmente puede constituir el contenido de su -

prestaci6n de dar. Por capacidad especial debe entenderse, -

adem~s de la aptitud parn poder intervenir por sr en un contra
to y para poder adquirir la titularidad de los derechos que se 
originen como consecuencia de su otorgamiento, la calidad o una 

calidad espec~fica de tipo person~l o una calidad espec!fica r~ 
lacionada con el bien como contenido de su prestación de dar" -

(1). 

Dentro de la capacidad de ejercicio que es la regla, se 
dá la incapacidad de ejercicio que es la excepción, y 1a cual 

puede resultar de 1a naturaleza o de la ley, e impide a una pe~ 
sona ejercer los derechos de que 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 d~ -

mencia, afin cuando tengan momentos lGcidos y en los sordomudos 
que no saben leer ni escribir. En estos casos en que las per

sonas están imposibilitadas de ejercitar personalmente un dere

cho del que son titulares, por algunas de las circunstancias -
apuntadas, entra como auxiliar de las mismas la instituci6n de 

la representaci6n legal, puesto toda incapacidad de ejercicio 

necesita de la representaci6n, ya que en caso de negarse ~sta, 
se negar~a tambi~n la capacidad de goce que se trata de ejerci-

(1) ZAMORA y VA.LENCIA, Miguel Angel. Op.Cit. Pág. 31 
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tar a través de la representación. 

Las incapacidades lega1es de ejercicio se originan cuan

do una norma exige ciertos requisitos para el ejercicio de un 
derecho y éstos no se reunen, como por ejemplo en el caso del -

artículo 174 del C6digo Civil en el que se exige autorización -

judicia1 para que la mujer contrate con su marido, es decir, -
que si no se acata la 6rden legal, e1 acto será nulo. 

Nuestro Código Civil vigente señala en su art~culo 450 -

que: "Tienen incapacidad natural y legal: :i:.- Los menores de 

edad; II.- Los mayores de edad privados de inteligencia por 1.2_ 
cura, idiotismo o imbecilidad, aan cuando tengan intervalos ltt

cidos; IIr.- Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir; -
rv.- Los ebrios consuetudinarios y 1os que habitua1mente hacen 
uso inmoderado de drogas enervantes". 

La falta de capacidad en 1a ce1ebraci6n de uit contrato,

se sanciona generalmente con la nulidad relativa de1 mismo, - -
siendo por e11o que un contrato celebrado en tales condiciones, 
puede conva1idarse por confirmación o por prescripci6n; además, 

de que la nulidad unicamente puede invocarse por e1 incapaz o -
por su representante. Hay casos, como el de los extranjeros -
que adquieren irunuebles en .la zona prohibida, en que ·su incapa

cidad trae consigo la nulidad absoluta del contrato que cel~ 

bran, por infringir una norma de 6rden p~blico. 

B).- Ausencia de vicios del consentimiento. 

Si se toma el concepto ideal del hombre con sus cuatro -
excelsas virtudes de templanza, va1or, sabiduría y justicia, r~ 
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sulta inatil pensar en 1a existencia de vicios de las volunt~ -

des tratándose de las partes en un contrato. Pero éste es un -

pensamiento ut6pico que la realidad desvirtGa día a día, minuto 

a minuto y quizá por que no, segundo a segundo. 

Para el estudio de los vicios de la voluntad me colocar~ 

en una posición realista, tal y como la asumi6 el legis1ador e~ 

vil del Distrito y Territorios Federales de 1928, ya que esa es 

la Qnica posible para el logro de la justicia. Es en los V~ -

cios de la voluntad donde el Estado rebela su calidad protecci2 

nista de los intereses humanos y sociales y que en el aspecto -

contractual va contra la audacia de unos hombres y protecci6n -

de otros por ignorantes. 

Los vicios del consentimiento son aquellas circunstaE 

cias particulares que sin suprimirlo, lo dañan. 

En los Contratos se requiere según Zamora y Valencia -

" .•• que las personas como sujetos de derecho manifiesten un co~ 

sentimiento exento de vicios, ya que tales circunstancias pue

den invalidar y de hecho invalidan el contrato, lo que origina 

su nu1idad, y la ca1ificaci6n de esa nulidad será la relativa~ 

(l). 

La voluntad del autor o de las partes que celebran el ªE 
to debe estar exenta de defectos o vicios. La voluntad, el~ -

mento fundamental del contrato, debe ser cierta y libre: debe 

ser el resultado de una determinaci6n real y expontaneamente d~ 

cidida. Si la decisi6n proviene de una creencia equivocada 

(error) , ha sido obtenida o mantenida por engaño (dolo) o ha s~ 

(1) ZAMORA y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pág. 34 
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do arrancada con amenazas (vio1encia o temor) entonces es una -
voluntad viciada que anula e1 contrato. En tales casos, el - -
agente manifiesta su intenci6n de celebrar el contrato, s6lo -

porque su decisi6n ha sido desviada por causas extrañas, sin -

las cuales e1 contrato no habr~a sido realizado; al otorgar su 
consentimiento por temor o por estar en una falsa creencia, ha 

proyectado su intenci6n hacia un fin que no desea rea1izar. El 

C6digo Civi1 vigente ante esta realidad, determin6 en el artíc~ 
lo 1812 que: "El consentimiento no es válido si ha sido dado 

por error, arrancado por violencia, o sorprendido por dolo". 

B.1.- El error. 

El error es la creencia que se tienen respecto de una e~ 
sa que no está de acuerdo con 1a rea1idad. En 1enguaje coman -

es un concepto falso de la rea1idad, es decir, es una falsa - -

apreciasi6n de la realidad, una creencia no conforme con 1a ve~ 

dad. Ocasionalmente, el error sufrido por el autor de un acto 

jurrdico vicia su voluntad y provoca la nulidad del acto, pero 

no todo error produce tales efectos jur~dicos, es decir, no to

do error tiene trascendencia para el Derecho. Por lo tanto el 

error será 1a opinión subjetiva contraria a la realidad o dis 

crepancia entre la vo1untad interna y la voluntad declarada. 

Hay tres clases de errores: el error que impide el COE 
sentimiento y en consecuencia la formaci6n del contrato; el -

error que vicia el consentimiento haciendo anulable el contrato 

y el error indiferente para la validez del contrato. 

a).- Para que el error impida la formaci6n del contrato, 
es necesario que recaiga sobre la naturaleza del mismo o sobre 
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1a identidad del objeto. Es sabido que el error sobre la natu

raleza de1 contrato s61o se deriva cuando algunos de los contr~ 

tantes supone estar celebrando un tipo de contrato y la otra -

parte piensa estar formando uno diferente del que tiene en men

te e1 primero. Como ejemplo de éste caso tenemos el que una -

persona entregue una cosa creyendo que 1~ cst~ arrendando y la 

que 1a recibe cree que se le está donando. Como ejemplo de el 

segundo caso tenemos, e1 que habiendo dos cosas parecidas o se

mejantes, el contratante que vende cree vender una y el compra

dor cree adquirir la otra. En estos casos en que el error r~ -

cae sobre la naturaleza del contrato o sobre la indentidad del 

objeto, el contrato es inexistente por faltar1e un elemento - -

esencial, o sea, el consentimiento. 

b).- El error nulidad, o sea el que anula el contrato, y 

el cual es el que nos interesa por cuanto a vicio de ln volu~ 

tad se refiere, es aquel que trae como consecuencia no la in~ 

xistencia sino la nulidad del contrato y que recae sobre el mo

tivo determinante de la voluntad, de acuerdo con nuestro art~c~ 

1o 1813 del C6digo Civi1 vigente, puede recaer en cualquiera de 

1os contratantes, pudiendo ser error 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 que contratan, si en el acto de la ce

lebración se declara ese motivo o si se prueba por las circuns

tancias del mismo contrato que se celebr6 éste en el falso s~ -

puesto que lo motivó y no por otra causa"., a lo que el maestro 

Ram6n sánchez Meda1 indica que " ••• 'recae sobre e1 motivo deteE 
minante de la vo1untad de cualquiera de los que contratan' (1813) 
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pero a condición de que 'en el acto de la ce1ebraci6n se decla

re ese motivo• •.. " (1). Como ejemplo de éste error nulidad de 
hecho tene1nos, el caso de un contrato de compraventa en el que 

el comprador declare que adquiere un autom6vi1, por las caract~ 

r~sticas especiales del motor, resultando que el autom6vi1 trae 
otro motor o que por el precio elevado del mismo, se derive que 
lo que adquirió no tiene las características deseadas. 

El error de derecho anula el contrato, cosa que estable

ce nuestro C6digo Civil en su artículo 1813, al contrario de 1o 
que establecía el C6digo Civil de 1884 en su artículo 1296, que 

estipula que el error de derecho no anula el contrato. Al h~ -

b1ar del error de derecho inmediatamente nos viene a la mente -
la máxima "a nadie le es licito ignorar 1a 1ey", máxima, que no 

es posib1e aplicar en este caso, ya que 1a misma tiene como fin, 

asegurar el inter~s pablico y la cual impera con toda su fuerza 
en el derecho penal, en virtud de que s61o ast se pueden hacer 

cumplir las reglas de conducta ~ue interesan al orden pGblico; 

pero en materia civil y desde luego en los casos en que no se -
afecte el interés pGb1ico, no se aplica ~sta máxima en virtud -
de que de aplicarla se estarta dando valor a una infracci6n de 

la lay, bajo el pretexto de aplicar ~sta; de manera que quien -
ha cometido un error de derecho, merece igual protecci6n que -
aquel que ha cometido un error de hecho, ya que si contrata es 

porque ignora o ha interpretado mal una norma de derecho aplic~ 
ble al contrato, raz6n por la que, debe protegérsele, máxime si 

se trata de una persona que carezca de preparaci6n jurtdica. 

e).- El error indiferente o de cálculo, es el que recae 

(1) SANCHEZ MEDAL, Ramón. Op. Cit. Pág. 33 
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s61o 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 que sólo da lugar a su rectificación, as! lo -
dispone el art.t.culo 1814 del C6digo Civil vigente que dice: .. El 

error de cálculo s6lo da lugar a que s~ rectifique ..... 

Es importante establecer que el contrato puede ser COE -

firmado, pero s6lo cuando cese el vicio o motivo de nulidad, y 

siempre cuando no concurra otra causa que invalide la confirma

ci6n, el cumplimiento voluntario del contrato, por medio de pa

go se entiende por ratif icaci6n t~cita y extingue la acci6n de 
nu1idad. 

B.2.- E1 do1o. 

El dolo seg~n la definición legal contenida en el num~ -
ral 1815 del Código Civi1 en vigor, es entendido como " .•• cual
quiera sugesti6n o artificio que se emplee para inducir a error 

o mantener en é1 a a1guno de los contratantes; .•. ". Segrtn Bej~ 
rano Sánchez, do1o es "La actitud mal~vola de pretender aprove

charse de un error ajeno, ya provoc~ndolo# ya manteniéndolo en

gañosamente" (1). 

El art~culo anteriormente transcrito que 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 prest6 el consentimiento unicamente por la - -
existencia de un error en el consentimiento del contratante, -
ocasionado por las maniobras efectuadas por ei ca-contratante. 

(1) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. Pág.95. 



- 71 -

Planiol y Ripert, al describir el dolo manifiestan que -

" ••• el dolo est& constitu!do 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 h~ -

cer desaparecer o alejar documentos o personas que pudieran in
formarla o aconsejarla, etc. El silencio mismo puede en su ca

so, ser constitutivo de dolo, denominándose en tal caso retice~ 

cia" (l). El. maestro Rafael de Pina considera que "La palabra 

dolo significa, en re1aci6n con el contrato, la conducta caren

te de probidad seguida por una de las partes para engañar a la 

otra" (2). Pero cabe hacer la observaci6n de que no s6lo uno -

de los contratantes puede actuar con dolo, sino que ambas pa~ -

tes pueden actuar con dolo a lo que el art~culo 1817 preveé: -

"Si ambas partes proceden con dolo ninguna de ellas puede al~ 
garla nulidad del acto o reclamarse indemnizaci6n". 

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 contrat6 -

porque cre~a o le habían hecho creer, que el contrato ten!a - -

ciertas ventajas, pero conociendo la realidad no hubiera contr~ 

tado, porque el error en el que lo hicieron incurrir fue lo que 
lo determinó a contratar. Tenemos que el dolo a que nos acaba

mos de referir es el llamado dolo principal, pues aquel que no 

recae sobre el motivo determinante del contrato, se denomina d.5:!. 

lo incidental y no trae consigo la nulidad del contrato, ocasi.5:!. 

(1) PLANIOL Y RIPERT. Tratado Práctico de Derecho Civil. TraduE 

ci6n Española. Tomo VI. Cultural, S.Ae Habana Cuba. 1946. -

Pág. 271. 
(2) DE PINA, Rafae1. Op. Cit. Pág. 290. 
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nando unicarnente, que uno de los contratantes tenga menos vent~ 

jas que 1as que podía haber tenido si hubiera contratado sin d~ 

lo, en virtud de que, el derecho permite ciertas exageraciones 
y silencios que influyen en 1os cqntratantes; pero no implican 

1a nulidad del contrato, como en el caso en que el comerciante 

exagera el valor y calidad de la mercancía que vende, siempre y 
cuando no sea excesiva esa exageración. El dolo bueno que se -

identifica con el dolo incidental, no vicia el contrato, pues -

segttn Bejarano Sánchez, 11 El dolus bonus consiste en las exager~ 

cienes evidentes que a modo de propaganda o reclame se efectGan 
para la recomendación de alg~n objeto o de 1os servicios de al

guna persona, ponderaci6n excesiva que no entraña engaño algund' 
(1). En este mismo renglon, el catedrático Zamora y Valencia -
prescribe que "E1 dolo siempre supone una intención de dañar o 

engañar, por 1o que el hecho de alabar las cualidades de una c2 
sa para determinar a una parte a celebrar un contrato, si n6 -

hay esa intenci6n de daño, tradicionalmente se ha llamado 'dolo 

bueno• y no es una causa de nulidad del contrato ( 18 21) 11 
( 2) • 

El do1o vicia la voluntad cuando procede del ce-contra -
tante como ya lo dijimos, pero si 1os artificios engañosos pro

vienen de un tercero, no invalidarán el acto, a menos que fu~ -
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. Pág. 97. 

(2) ZAMORA y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pág. 36. 
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se abstiene de alertarlo sobre dicho error, lo disimula y se -

aprovecha de ~1. El dolo y la mala fe califican al erroryagr~ 
van el acto afectado por ellos. 

Para S~nchez Medal, "La mala fe de una de las partes, -

que consiste en 'la disimulaci6n del error de uno de los contr~ 

tantes una vez conocido', por parte de aquella (1815, in fine), 

se equipara en sus efectos al dolo como vicio del consentimien

to (1816)" (ll. 

La mala fe la define nuestro C6digo Civil en su art~culo 

1815 como " ••• la disimulaci6n del error de uno de loa contrata!!. 
tes una vez conocido"., y es igual que el dolo, causa de nul_! -

dad del contrato que afecta. La mala fe es una actitud pasiva 
del contratante que obra con ella, es decir, asume una actitud 

de s61o disumu1ar. 

B.4.- La violencia. 

El principio de la libertar, significa gue los contratan 

tes deben de ser libres, tanto en la formaci6n del contrato - -
cuanto en 1a exteriorizacidn de la voluntad. La violencia con-

siste en e1 emp1eo de la fuerza f~sica o de amenazas para indu

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

el Código Civil vigente dispone en su artrculo 1819: "Hay vi~ -

lencia cuando se emplea fuerza física o amenazas que importen -

peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o -
una parte considerable de los bienes del contratante, de su co.!! 

yuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parie,!! 

tes colaterales dentro del segundo grado". 

(1) SJ\NCHEZ MEDAL, Ram6n. Op. Cit. Pág. 38. 
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La vio1encia puede ser interna o externa, o mejor dicho, 
f!sica o mora1, siendo aque11a la que de manera directa, es su
frida por e1 contratante en forma material y corporea, resulta~ 

do de este acto una voluntad que al contratar es forzada a a1go 

que en situaciones normales no hubiera sido extcrnada, coartan

do tanto la libertad de obrar del agente, como la de decidir; 

todo ~sto, es resultado del empleo de la fuerza. La segunda, o 

sea la moral, es la limitación del arbitrio por el temor a un -

acontecimiento inminente al contratante o a un ser querido, que 

no restringe la libertad corporea pero que coarta la libertad -

contractual, compeliendo a una decisión o a una abstenci6n tam

bi~n en la forma deseada, por el que produce la violencia. Re

firiendonos a la violencia moral es preciso añadir que segGn e1 
articu1o 1820,el temor reverencial, o sea el sólo temor de des~ 
gradar a las personas a quienes se debe sumisión y respeto " 

no basta para viciar el consentimiento 11
• 

Tradicionalmente se ha considerado que para que la vi2 
lencia sea un vicio del consentimiento, requiere: que sea grave 

o que puedá ocasionar un daño, que sea actual o inminente ad~ -
más que sea injusta o ilícita porque implique una actitud coE -
traria a derecho o a las buenas costumbres, tambi~n que sea el 

motivo determinante de la voluntad del sujeto al contratar y -

por Gltimo que dicha violencia provenga de una persona y no de 
un hecho dañoso, porque no se puede aludir violencia en presen

cia de un estado de necesidad. 

La sanci6n a este vicio la establece el Código Civil vi
gente en su art!tculo 1818 cuando dice: "Es nulo el contrato ce

celebrado por violencia, ya provenga ~sta de a1guno de los con-
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tratantes, ya de un tercero, interesado o no en e1 contrato". -

La nu1idad a que se refiere este artículo es una nulidad re1at~ 
va, pues en e1 artículo 1823 del mismo ordenamiento civil, se -

estatuye que es posible la ratif icaci6n y si ésta es factib1e,

lo será la prescripción tambi~n-

B. S. - La lesión. 

Respecto de la lesión, se nota desde luego que no se en

cuentra inc1u~da dentro de las disposiciones referentes a los -

vicios de la voluntad, sino que el Legislador la incluyo en las 
disposiciones preliminares del ordenamiento civil, m~s sin e~ -

bargo debe considerarse a la lesi6n como otro de los vicios que 

invalidan el contrato, y consiste en el perjuicio que sufre un 

contratante, cuando en un contrato conmutativo, no recibe del -
otro contratante un equivalente de lo que él por su parte se -

ob1iga; porque como indica nuestra Legislaci6n, uno de los con

tratantes se aprovecha de la suma ignorancia, notoria inexp.!: 

riencia o extrema miseria de su ce-contratante. 

Nuestro C6digo Civil vigente, considera a la lesi6n como 

un vicio objetivo y subjetivo, al establecer en su art!culo 17 

que: ucuando alguno, exp1otando la suma ignorancia, notoria - -

inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro exce

sivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que ~l por su 

parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre -
pedir 1a nulidad del contrato o la reducci6n equitativa de su -

ob1igaci6n, m~s el pago de los correspondientes daños y perjui

cios". Este articulo quedó en los términos ya expuestos, de~ -

pués de las reformas que sufrió el Código Civil, y las cuales -
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fueron pub1icadas en el Diario Oficia1 de fecha 27 de diciembre 
de 1983, entrando en vigor dichas reformas el dta lº de octubre 
de 1984. Anteriormente, e1 artículo en cuesti6n no daba al per
judicado el derecho de pedir la nulidad del contrato, sino la -

rescisi6n del mismo. Este artículo no ve unciamente la despro-
porci6n entre las prestaciones de los contratantes, sino que -
tambi~n ve la justicia, que es la buena fe que debe revestir a 

los contratos, que a su vez requiere, que no se explote la ign2 
rancia, la inexperiencia o la miseria. 

La sanci6n que establece nuestro Código Civil vigente, -

cuando en un contrato hay 1esi6n, es la nulidad relativa de ~s
te, lo cual se desprende tambi~n de los art!culos 2228 y 2230 -

del ordenamiento legal indicado. El mismo artícu1o 17, confir-

ma dicha nu1idad al establecer el plazo de un año para que pre~ 
criba e1 derecho, y el artículo 2230 establece que unicamente -
puede invocarse 1a nulidad por el que sufre el perjuicio, cara~ 

ter~stica que corresponde a la nulidad re1ativa. 

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

La Ley exige que el objeto y e1 motivo o fin del contra
to sean l~citos, así lo dispone el artículo 1795, fracci6n IiI, 
del C6digo Civil vigente. Pues bien, para que el contrato sea 
válido, es indispensable que, tanto a lo que se oblig6 el de.!:!_ -

dor, como el por qu~ de su proceder sean lícitos, es decir, que 
no sean contrarios a lo dispuesto por las leyes de interés p~ -

blico (que no quebranten una prohibici6n o un mandamiento lega~. 
El contenido de 1as cl~usulas contractuales y el prop6sito de -
las mismas no debe quebrantar a las no:cmas legales, ya que en -
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su respecto se sustentan e1 orden jurrdico y la paz social; por 
e11o, un contrato que contradice lo establecido en las leyes, -

no habr4 de tener validez, será nulo. En este sentido manif ie~ 

ta el maestro Bejarano Sánchez: "'Ninguna conducta o finalidad -
que choque contra una Ley prohibitiva, o quebrante una norma i~ 

perativa, tendrá la protecci6n del orden jurídica; por el co~ 

trario, obtendrá la repulsa y represi6n del mismo.. (1) . Esta -

raz6n evidente es la que explica y confiere el sentido 16gico a 

1a sanci6n de nulidad que sigue a todo contrato con un objeto y 

motivo o fin ilícitos, pues así dispone el artículo 8 del C6di

go Civil: "Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes -

prohibitivas o de inter~s pablico ser~n nulos, ••• "; por su par

te el artículo 1831 del mismo ordenamiento dice: "El fin o mot~ 
vo determinante de la voluntad de los que contratan tamooco de

ben ser contrarios a las leyes de orden prtblico ni a las buenas 

costumbres"., por dltimo el artículo 1830 expresa "Es ilícito -
el hecho que es contrario a las leyes de orden pQblico o a las 

buenas constumbres". 

C.1.- Licitud en el objeto. 

Para referirnos al objeto debemos avocarnos a la cosa o 
al hecho o abstenci6n tambi~n llamado objeto indirecto que fu~ 

tratado con anterioridad en el punto relativo al objeto como -

elemento esencial del contrato y al cual me remito. M~s es i!!! -
portante anotar que no es posible hablar de licitud referida a 

la cosa como contenido de la prestaci6n de dar, ya que las e~ -

sas en sí mismas no pueden ser ltcitas o ilícitas sino aue la -

conducta referida a esascosas es la que puede ser ltcita o no 6 -

(1) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. Pág. 113. 
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segün 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 Migue1 Angel Zamora y V~ 

1encia al manifestar: ''El objeto, o sea la conducta manifesta
da como una prestaci6n o como una abstencidn, debe de ser 1tci
ta además de posible y as~ mismo e1 hecho, como contenido de la 

prestaci6n, también debe de ser licito" (1). 

c.2.- Licitud en e1 motivo o fin del contrato. 

Con respecto a este elemento de validez del contrato, 
surgi6 a partir del C6digo Napole6n, la teor!a de la causa, su~ 

tentada por diversos tratadistas y que ha sido objeto de mdlti
ples discusiones. No obstante que la doctrina francesa inspir6 
a la Ley mexicana, ~sta ha sustituido el término causa por e1 -

de motivo o fin, y as! lo manifiesta c1 tratadista Rafae1 Roji
na Vil1egas a1 enunciar ~ue "Nuestro C6digo vigente, siguiendo 

a la jurisprudencia francesa, a las ideas de Bonnecase y Dugui~ 

abandona por impropio y por ser fuente de confusiones, el t~rm.! 
no 'causa• y prefiere usar como elemento del contrato la pal~ -

bra 'fin' o •motivo determinante de 1a voluntad'" (2). 

Expuesto lo anterior, diremos que como lo señala el art.f 
culo 1795 de1 C6digo Civil, se considera entre los elementos n_!! 
cesarías para la validez del contrato, el fin o motivo lícitos, 

puesto que son determinantes de la voluntad de los contratantes, 

y en este mismo sentido se manifiesta Manuel Borja Soriano al -
exponer: 11 El fin o motivo determinante de la voluntad de los -

contratantes tampoco debe ser contrario a las 1eyes de 6rden p_g 

(1) ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pág. 41. 

(2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Págs. 380 y 381. 
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b1ico ni a las buenas costumbres" (1). Luego entonces tenemos 

que 1os fines o motivos de1 contrato deben ser lícitos, es d~ -
cir, que no est~n en contradicción con una disposici6n normati

va de carácter imperativo o prohibitivo, y as! podernos definir 
a los motivos como los rnóbiles internos, personales de cada una 
de las partes que contratan y que a menudo son desconocidos, no 

solo para 1os terceros sino que escapan aún a otros contrata!!. -
tes. 

Por otra parte los fines son definidos por el maestro Z~ 

mora y Valencia, como '1 
••• las intenciones de destino ~ltimo en 

que pretende utilizar el contratante la cosa o el hecho que - -
constituye el contenido de la prestaci6n de la otra parte" (2). 

La ilicitud en el objeto, motivo o fin del contrato, pr~ 

ducen la nu1idad absoluta de1 mismo, en virtud de que tales a~ 

tos son ilícitos por contravenir una disposición de car~cter i~ 
perativo o prohibitivo y tales disposicíones s61o se establecen 

en vista de 1a protecci6n del interes cernan, del 6rden prtblico 

o de las buenas costumbres, por lo que a1 decretarse por el -
juez la nulidad absoluta, se destruyen retroactivamente los -

efectos que provisiona1mente hab~a producido el contrato, por 

lo que no puede ser confirmado, tampoco es prescriptible y la -

acción para hacer valer esa nulidad puede hacerla valer cua~ 

quier interesado. 

O).- La forma requerida por la Ley. 

En principio nuestra Legislación no exige formalidad al

guna para 1a validez del contrato, pero desde luego para alg~ -

(1) BORJA SORIANO, Manue1. Op. Cit. Pág. 197. 

(2) ZAMORA y VALENCIA, Migue1 Ange1. Op. Cit. Pág. 41. 
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nas especies de contrato si 1a exige, sancionando 1a fa1ta de -
forma con 1a nulidad relativa de1 contrato, de tal forma 1o i~ 

dica el maestro Ram6n Sánchez Medal a1 detenninar que "Cuando -
la ley exige determinada forma para la ce1ebraci6n de un contr~ 
to, dicha formalidad es un elemento de validez del propio con -

trato (1795.IV), ya que 1a omisidn de esa formalidad exigida -
por la 1ey hace que el contrat6 en cuesti6n pueda ser impugnado 
de nu1idad re1ativa (2228)" (1). 

Atendiendo a la forma de los contratos, ástos se pueden 
clasificar en formales, consensuales y solemnes, siendo ~stos -

Qltimos de poca importancia para nosotros en virtud de que nue~ 
tra legislaci6n no exige en los contratos la forma como un e1e
mento esencial, es decir, que e1 contrato que no revista 1a fo_;: 

ma estab1ecida por 1a ley no ser~ inexistente, sino que estar~ 
afectado de nu1idad re1ativa como ya 1o mencionarnos. 

Los contratos formales son los que manifiestan e1 conse.!! 
ti.miento de 1os contratantes en la forma establecida por 1a 1ey, 

1o cual genera1mente consiste en que 1os contratos se celebren 
po~ escrito, y la falta de este re~uisito trae la nulidad re1a
tiva del contrato, la que puede subsanarse mediante la ratific~ 

ci6n expresa o tácita, es decir, mediante la observancia de la 
forma omitida o cwnpliendo voluntariamente, con e1 contrato. 

En la actualidad se considera generalmente, aue el COB 

trato formal debe constar por escrito, en virtud de que como i,a 
dica Rojina Vi1legas " •.• para la expresión del consentimiento 
revistiendo una formalidad, la ley se ha preocupado s61o de re-

(1) SANCHEZ MEDAL, Ramón. Op. Cit. Pág. 47. 
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g1amentar 1a forma escrita, sin exigir ~ara 1a verbal e1 uso de 

determinadas pa1abras. Es por esto que en e1 derecho moderno 

en rigor solo son contratos formales aquellos que deben cel~ -

brarse por escrito, y los que pueden otorgarse verbalmente ya -

no se reputan forrna1es, porque no se requiere el uso de pal~ -

bras sacramentales o determinadas, para que el consentimiento 

se exprese O.ni ca y exc1 usivamente en esa forma 11 
( 1) . 

En los contratos consensuales no es necesario que se ex
prese el consentimiento en forma escrita, el consentimiento pu~ 

de otorgarse en estos contratos tanto expresa como tácitamente, 
entendiendo por expreso, de acuerdo con el artículo 1803 del C§ 
digo Civil vigente cuando se manifiesta verbalmente, por escri

to o por signos inequívocos e1 consentimiento y por tScito. e1 

que resulta de hechos o de actos que lo presupongan o que auto
ricen a presumirlo, excepto en 1os casos en que por ley o por 

convenio la voluntad deba manifestarse expresamente~ Refiri~~ 

dese a éste tipo de manifiestaci6n del consentimiento. expresa 

el maestro Borja Soriano "En doctrina se conoce además el ca.!! 

sentimiento tácito, o sea la manifestación indirecta de la v2 -
1untad. Cuando no se ha empleado una forma directa para ce1~ -
brar un contrato, pero se ejecutan hechos que demuestran que se 

ha celebrado, porque esos hechos ••• no tienen otra exp1icaci6n 1 

los mismo se consideran como voluntad tácita o indirecta ••• " --
(2). 

El consentimiento según se desprende del p~rrafo ant~ 

rior, debe exteriorizarse por ser e1 e1emnto extr!nseco de1 

(l) ROJINA VILLEGAS, Rafae1. Op. Cit. Pág. 392. 
(2) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 211 
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contrato, además de que e1 simple_ consentimiento no es suficieQ 

te para 1a formación del contrato, porque debe tener una man~ -

festaci6n exterior que es lo que va a constituir su forma. C~ 

mo ya indiqué esa manifestación exterior de la voluntad de los 

contratantes puede ser en forma expresa o tScita; a la ley lo -

que le interesa es que e1 consentimiento se exteriorice, ya sea 
expresamente rne::liante la escritura, 1a palabra, señas, etc., o 
tácitamente, mediante la realizaci6n de actos tendientes a d~ -

mostrar cual es la voluntad de 1os contratantes, sin que se em~ 
ta palabra, se hagan señas o se formule documente alguno. 

Respecto al silencio existe el problema de determinar si 

es una forma de manifestar la voluntad, problema que se ha ori

ginado en el proverbio de que "el que calla otorga",, e1 cual no 

tiene valor juridicamente, ya que e1 que guarda silencio en un 

contrato ni está consintiendo en 1a ce1ebraci6n del mismo, ni -

se esta negando a celebrarlo, pues en el caso de que ejecute -

cua1quier acto encaminado a la rea1izaci~n de1 contrato propue~ 
to por otra parte,, ya no se puede decir que acept6 mediante el 

silencio, sino que acept6 tácitamente al ejecutar actos c,ie ha
cen presumir que consinti6 en 1a ce1ebraci6n del contrato,, y -

por lo mismo,, el silencio no es una forma de manifestar la v~ 

1untad entre los contratantes. 

En M~xico,, hasta 1870 rigi6 el principio consensua1ista 

de1 Ordenamiento de A1calá. E1 C6di90 Civi1 de 1870 en su art~ 

culo 1392 postuló que los contratos se perfeccionan pcr el mero 

consentimiento, y, aan Cuando ni siquiera menciona a la forma -

entre los requisitos del contrato, conserv~ la forma legal obl~ 
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gatoria par casi todos 1os contratos nominados, negando as! el 

alcance genera1 del enunciado. 

El C6digo de 1884 suprimi6 la incongruencia del anterior 

al declarar en su artículo 1276 que los contratos legalmente e~ 
lebradas (se entiende con la forma legal) obligan; y estableció 

que todo contrato de tr~cto sucesivo, con duraci6n de más de -

seis meses, y cuya cuant!a excediera de doscientos pesos, debe

r!a celebrarse por escrito, que era la forma 1egal (articulo --

1322). 

Nuestro COdigo Civil Vi~ente 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 187~ 

ni tampoco el formalismo general, con ciertas excepciones del 

de 1884'' (1). En efecto, nuestro Código vigente indica en 1a -

fracci6n I'7 del artículo 1795 que el contrato se inva1idará -

"Porque el consentimiento no se haya manifestado en 1a forma -
que la ley establece"., de manera que en este precepto se está 

prescribiendo un sistema formalista, pero en el artículo 1796 -

se determina que "Los contratos se perfeccionan por el mero CO,!! 

sentimiento; excepto aquellos que deben revestir una forma est~ 

b1ecida por la ley". As~ tenemos que nuestro Código ectua1 es 

ecl~ctico, ya que acepta tanto e1 formalismo como el consensua
lismo; los que no se contradicen en nuestra legislación, por e!! 

tar delimitados los casos en que deben observarse ciertas forro~ 

1idades en un contrato y los casos en que se perfecciona ~ste -

por el mero consentimiento. Además de 1os artículos señalados 

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. P~g. 409. 
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tenernos que nuestro C6digo reg1amenta la forma de los contratos 

en genera1, siguiendo tanto el consensualismo, cuando señala en 

el artículo 1832 que: "En los contratos civiles cada uno se - -

obliga en la manera y términos que aparezca que quizo ob1igars~ 

sin que para la validez del contrato se requieran formalidades 

determinadas ••. ", como el formalismo, al indicar el mismo arti
culo: " ••• fuero de los casos expresamente designados por la - -

ley"., y en el siguiente, ~ue 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 art!c11lo 1833 del C6digo Civil vigente subsa

na el defecto de la falta de forma, al expresar que " •.• si la -

voluntad de 1as partes para celebrar1o consta de manera feh~ -

ciente, cua1quiera de e11as puede exigir que se d~ al contrato 

1a forma legal"., con lo que se ve claramente la posici6n eclé~ 

tica de nuestra 1ey que queda confirmada por el articulo 2232 -

que establece: " ••• si la voluntad de las partes ha quedado con~ 

tante de una manera indubitable y no se trata de un acto revoc~ 

ble, cualquiera de los interesados puede exigir que el acto se 

otorgue en 1a forma prescrita por la ley"; teniendo as! que en 

nuestra legislaci6n vigente ya no existe el formalismo estricto 

que reglamentaba el de 1884, pues los contratos formales en - -

nuestra 1egislaci6n se puede decir que son unicamente los que -

deben otorgarse en escritura pab1ica o documento privado, para 

que sean v~lidos y éste requisito no lo exige en todos los con

tratos. 
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IV.- La inexistencia y nulidad del acto jurídico (y de su espe

cie, el contrato). 

En el anterior apartado, y en forma por demás breve, hi

ce un análisis del contrato como especie del convenio; cuales -

son sus elementos de existencia, y cuales los elementos de val~ 

dez. Todo ello lo expuse como digo, en forma suscinta, lo cual 

se explica a trav~s de la idea de que, se trata de una manteria 
con muchos años de elaboración y pocos cambios de esencia. 

A trav~s de todas esas líneas hice sin embargo referen 

cia a que, si el acto no cumple con tal o cual requisito, será 
nulo o inexistente, o se presenta una causa de ineficacia, per~ 

no se precisaron con clarid~d y sistema qué es la inexistencia 

y qu~ la nulidad. 

Como estimo necesario determinar estos conceptos, pasaré 

también en forma breve a recordar 1o que determinan las tiorias 

sobre esa materia, as~ como el Código Civil. 

Es bien sabido que en condiciones normales los actos ju

r!dicos se reputan válidos, si se integran con todos sus e1eme~ 

tos, tanto de existencia como de validez y que producen natura~ 

mente sus consecuencias de Derecho, pues as~ lo manifiesta Roj~ 
na Villegas a1 señalar que: "Los actos jurídicos pueden tener -

una existencia perfecta y entonces se denominan actos v~lidos. 

La validez 1a definimos como existencia perfecta del acto por -
reunir ~ste sus eiementos esenciales y no tener ningdn vicio i~ 

terno o externo" (1). 

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo I. A~ 
tigua Libreria Robredo. M~xico, 1949. Pág. 326. 
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Pero acontece que en ocasiones por causas especiales o -
por previsiones de la misma Ley, el acto no llega a trascender 

al campo jurrdico o no 1o hace en toda su plenitud, sea que no 
produzca ningGn efecto o produzca solo ciertas consecuencias -
gue 1a Ley prevee, pues a ~sto se refiere Planiol y Ripert, al 

señalar que: "La inobservancia de las prescripciones de 1.a ley 

o 1a infracci6n de sus prohibiciones ocasiona una sanci6n; cua~ 
do tal ocurre es un acto jurídico, la sanci6n es .... la inefic~ -

cia del acto .•• " (1). Por otro lado, loa autores ya mencion~ -
dos dan una definici6n de lo que es un acto nulo, y exponen: -
"El acto nulo refine las condiciones esenciales para la existen

cia de todo acto jur!dico, pero se encuentra privado de efectos 
por 1a 1ey" (2). 

Esto conduce al estudio de las ineficacias jurídicas y -

su discusi6n doctrinal, as! como ·su influencia en la confeE -

ci6n de los Derechos Positivos en los diferentes pa!ses • 

. A).- Doctrina clásica francesa sobre inexistencia y nu1! 
dad. 

Esta teor~a, s6lo se ocup6 en sus orrgenes de la nulidad 

absoluta y de la nu1idad relativa y por lo cual era bipartita;

posteriormente se agregó o introdujo a esta teorta un nuevo e1~ 
mento, la inexistencia, pasó a ser tripartita. 

Expone la Teorta Clásica que todo acto debe estar reves

tido de los elementos orgánicos que le han sido señalados por -
la Ley. Que estos elementos son la voluntad y el objeto, y qu~ 

(l) PLANIOL Y RIPERT. Op. Cit. Pág. 391. 
(2) PLANIOL, t. I. nflm. 326. Citado por Manuel Borja Soriano. -

Op. Cit. Pág. 110. 
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¡ 

en ausencia de 1os misnjos el acto debe ser inexistente por 16g! 

ca, ya que 1e falta al~uno de sus elementos de definición, y -

as.t de manera enf.1.ticD. i,lo expone Baudry-Lacantincrie dici~ndo: 

"El acto inexistente es: aquel que no h.:i podido formarse en r!!_ -

z6n de la ausencia de un elemento esencial para su existenci~ .. 

Falta al acto alguna co'~a de fundamental, alguna cosa que es, -

si se puede hablar as!,'1 de definici6n.. Semejante acto carece -

de existencia a los ojo1:; de la lev; es una apariencia sin reali 
dad, la nada_ La ley nb se ocupa-de ~l. No hab!a, en cfecto,

por qu~ organizar la tebr!a de la nada'' (1). Esta teoría atri

buyó a la inexistencia las siguientes caracteristicas:'"I .. - que 
dichos actos no producet~ ningt:ín efecto, ni aa:n provisionalmente: 

.Il:, que son inconvalidal~1es; III ,que la inexistencia es inpres

criptible; IV, que cualcf-uicr interesado puede hacer valer ~sta, 

pero s61o como excepci6~, nunca como acci6n; y V,que la senten
cia que en su caso 11eg~e a pronunciarse es simplemente declar!!_ 

tiva, dado que no crea, no constituye una nueva situaci6n jurt-
dica, sino tan s6lo reco'noce lo que antes ya ha sucedido, es d.!:, 

' cir 1 la no existencia del acto" (2) .. 
' 

Posteriormente a ~sta consideraci6n, la Doctrina Clásica, 

hace referencia al estab~ecimiento de 1os conceptos de .Inexi~ -

tencia y Nulidad para diferenciarlos y resulta del análisis, -

que la primera tiene luq~r en los casos presentados anteriormen 

te, y la segunda, cuando!e1 acto sS: reune 1os e1ementos de def¡ 
nici6n, pero por ciertas·¡ consideraciones como las de Orden P.Q -

b1ico, o que se refieran\ª la protecci6n de determinados inte~~ 

ses, se ve privado el acto de todos o de algunos de sus efectos. 

(1) 

(2) 

! 

BAUDRY-LACANTINERIE, !.Préc is, T. I, neims. 

Borja Soriano. Op. ci1

1

t. Pág. 110. 

ORTIZ URQUIDI, Ra~l. Op. Cit. Pág. 548. 

102-12. Citado por 
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Entonces 1a nu1idad 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 contravenci6n a un mandato o a una -
prohibici6n de una ley imperativa o prohibitiva, es decir, de -

orden pablico, siendo el acto afectado por esta nulidad el que 

no se puede hacer valer por su confirmaci6n, por prescripciOn,

pudiendo invocar su nulidad cualquier persona que tenga inter~s 

leq~ti.roo en hacerla valer. Cuando algtin juez lleg~ a interv~ -

nir para la resoluci6n de un caso como el planteado, s61o efec

taa una funci6n de constatación de la nulidad que se produce de 

pleno derecho, es decir, por el sólo hecho de la infracci6n. 

En el caso de 1a Nulidad Relativa, la Doctrina se refie

re a 1a protección que se debe dar a determinados intereses pa~ 

ticulares, y s01o las personas afectadas podrán solicitar la d~ 

claraci6n de nulidad, por ello se permite convalidar el acto, -
bien por ratificaci6n o prescripción. 

La intervención del juez en esta nulidad relativa, no es 

sólo de reconocimiento, sino que se necesita declarar la nul~ -

dad y se retrotraen los efectos del acto cuando es posible, ha~ 
ta el d!a en que se inici6. En este sentido se manifiesta Bor

ja Soriano al señalar que "El acto jur!dico anulable, en tanto 

que no ha sido anulado por una decisión judicial, produce sus -
efectos. Y,sin embargo, esos efectos no se producen sino prov~ 

sionalmente, por que la sentencia judicial que pronuncie la nu

lidad obrará con efecto retroactivo al día del acto y, por con-
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siguiente, todos 1os efectos producidos se considerarán como no 

efectuados" (1). 

B).- Doctrina de Japiot y Piede1ievre respecto a la ine

ficacia del acto jurídico. 

La Doctrina C1ásica de las inexistencias y nulidades fue 

e1 blanco de severas cr~ticas pero de ellas, las que gran im~o~ 

tancia revisten, por su inf1uencia en la Ley Positiva, fueron -
las que formu1aran en sus tesís de Doctorado, los juristas fra.n 

ceses Ren~ Japiot y Piede1ievre. 

B.1.- Doctrina de Ren~ Japiot. 

Este autor inicia su tesis con una severa crítica a la -
tesis clásica, y as! determina que: 1.- El pensamiento clásico 

no funciona de manera integral y en forma eficiente, pues ha e~ 

tablecido una oposici6n entre la inexistencia y las nulidades,

oposici6n que no corresponde a 1a rea1idad de 1as cosas. 2.- R~ 

sue1ve en b1oque diversas materias que deben de ser objeto de -

soluciones menos generales. 3.- Además, establece entre esas d~ 

versas cuestiones una so1idaridad que no se justifica, pues li

ga la materia de no producción de efectos jur~dicos, la no rat~ 

ficQciOn y la no prcscripci6n, con la del n~mero m~s o menos -
considerable de personas que pueden prevalerse de 1a nulidad. 

Oespu~s de esta cr.ttica, Japiot, en 1o que puede estimar 

se un segundo cap.ttulo de su tesis hace referencia a la "idea -

del fin". Manifiesta que para 1legar a organizar una teor~a de 

las nulidades, es necesario conocer el fin de las normas viola-

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 112. 
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das por el acto nu1o. De esta consideración, piensa que 1a nu

lidad es una sanci6n, y 1a misma debe ser proporcionada al fin 

que persigue el 1egislador, con esa norma vio1ada. Ahora bien,

como el fin perseguido por las normas es variab1e, tambi~n debe 

ser diversa la sanción, aunque siempre debe ser eficaz para ga

rantizar el cumplimiento del Derecho Objetivo. 

En seguida, elabora Japiot su tercer cap~tulo en donde -

trata de "e1 medio" en donde se dan los actos jurtdicos, y as:r 

dice que considera que unicamente la idea de fin, no es suf~ -
ciente para determinar la naturaleza, clase y efectos de la nu

lidad del acto violatorio, sino que se debe atender adem~s al -

medio social en que los actos se han llevado a cabo. 

Siendo el medio complejo, pues se mueven en él intereses 
particulares, familiares, de terceros, sociales, etc., deben t~ 

dos considerarse para determinar el alcance de la nulidad. Se 

debe atender al principio del equilibrio de los intereses en -

presencia de1 acto nulo. Todos estos elementos, cuyo conjunto 
forman el medio donde la nulidad está llamada a obrar, desempe

ñar~n su papel en nuestra teoría, 9ue se mantendrá así m4s cer

ca de los hechos y tendrá más probabilidad de adaptarse a las -

necesidades prácticas. 

Como cuarto capitulo de su tesis, asienta que no asiste 

ninguna raz6n a la Tcar~a Cl~sica para considerar que las ca~ -
sas de nulidad o inexistencia den lugar a esos dos Onicos gran

des grupos, sino que se debe iievar a cabo un an41isis mas con

cienzudo de la nulidad, aán cuando se aprovechen algunas clasi
ficaciones que 1a tesis cl~sica ha establecido como causales. 
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Japiot sigue la crítica y anota en un penaltimo capítulo, 
que 1a concepci6n de la escuela clásica de considerar a la nul~ 

dad como un estado del acto considerado en s!, sea substituida 

por la de considerar a la nulidad, como un derecho de cr!tica -
dirigido contra los efectos del acto. Su argumento al respecto 

lo hace consistir en que: lo vida del acto válido no puede con

sistir, pr~cticamente, m~s que en la rea1izaci6n plena y entera 
de sus efectos. Si falta uno sólo de ~stos, ya hay ineficacia, 

mis~a que irá aumentando a medida que aumente el nümero de efe~ 

tos suprimidos, hasta llegar a la ineficacia absoluta. Todas -
las nulidades, sean absolutas o relativas, sean pGblicas o pri

vadas, as! como la inexistencia y adn la inoponibilidad, son 1 -

pues, ineficacias. Este derecho de cr~tica, es pues, el der~ -
cho que se tiene para juzgar si es posible que algunos efectos 

de1 acto subsistan o el derecho para determinar cuáles de los -

efectos del acto deben declararse insubsistentes por ser contr~ 
rios a la norma. De aqu~ que puede af irmarsc no hay bloques de 

inexistencias y nulidades sino ineficacias. 

Concluye Japiot que debe descartarse la Tesis Cl~sica, -

pues como ya se dijo, da soluciones en bloque a problemas tan -

complejos 1 ademSs de que 1a ineficacia del acto debe determina~ 

se atendiendo en cada caso al fin de la norma y de los inter~ -

ses en presencia, y finalmente adoptar una teor~a m~s especial.!_ 
zada para ana1izar en forma casuística 1os problemas de la nuli_ 

dad. 

B.2.- Tesis de Piedelievre. 

"La noticia de esta tesis_ la da a conocer Paul Lerebours 
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-Pigeonniere y Ren~ Demogue en 1a Revista Trimestra1 de Derecho 

Civil, del año de 1911" (1). Piede1ievre observa los casos - -
"' ••. en los cuales no se aplica el principio quod nullum est nu
llum producit effectum" (2). Y entre otros, anot6 los siguien

tes casos" 1°.- Cuando no se producen lps efectos principales -
pero s~ algunos secundarios. 2°.- Cuando los actos son nulos p~ 

ro surten por cierto tiempo sus efectos como si fuesen v~lidos 

o regulares. 3°.- Finalmente cuando los actos son nulos pero -
producen todos sus efectos. 

Con base en dicha primera parte, Piedelievre desarrolla 

la segunda, que no es sino un ensayo de sisternatizaci6n y que -

forma el punto capital de la obra, y es: "El hecho que un acto 

sea inexistente, no le impide, segun M. Picdelievre, producir -

ciertos efectos" (3). Luego se pregunta cual es e1 rn!nimo de -
base necesario, para que un acto afectado de nulidad subsista. 
No resuelve la cuesti6n, pues afirma que no es posible fijar -

ese l~mite de modo preciso y se refiere a una símp1e tendencia 
de esptritu 1 pero desde el momento en que el acto inexistente -
es m4s que 1a nada, podr~ producir alguna consecuencia. 

En seguida se pregunta el autor, sobre cual es e1 medio 

más propicio para que de 1os actos nulos sobrevivan más faci.! -
mente algunos de sus efectos, y dice ser~ aqu~l en donde el - -
principio de la autonom!a de la voluntad sea m~s respetado, en 
donde el formalismo sea menos riguroso y en el que, la nulidad 
se dirige no contra el acto mismo, sino contra las consecue~ -
cías del acto, ya que las consecuencias del acto que sobreviven 

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 119 

(2) Ibidem. 
(3) Ibidem. .. 
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a 1a nulidad, reconocen como fundamento a la buena fe, a la - -

idea de responsabilidad y a la apariencia de realidad que ocul
ta el acto nulo. 

C).- La restauraci6n de la teor!a clásica en materia de 

ineficacia de los actos jurídicos, efectuada por -
Bonnecase. 

Las cr!ticas a la tesis cl~sica, anteriormente expuestas, 

conmovieron a la docrina imperante, y fue as! como otro autor,

que habr~a de orientar al legislador de 1928, fonnula su teoría 

aprovechando de las ideas clásicas y de las nuevas ideas, todo 

lo aprovechable. Esta tesis es la de Julian Bonnecase. 

Bonnccasc se ~dhiere a la tesis clásica pero con ciertas 

reservas, insiste en lo necesario que es sistematizar los con -

ceptos jurtdicos ya que de lo contrario serían negados al Dere

cho sus caracteristicas de ciencia y además se abandonarfa al -

temperamento de1 juez, a sus impresiones o a su arbitrio, los 
intereses que se deben salvaguardar. Sin embargo, difiere de -

la doctrina clásica al no aceptar la clasificación tripartita -

de inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa, proponie~ 

do unicamente emplear los t~rrninos 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 clásica. 

Para el establecimiento de las nulidades debe observarse 

un m~todo orgánico, y hacerlo prevalecer sobre el punto de vis

ta hist6rico. 
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Bonnecase considera que 1a inexistencia tiene lugar " .... 

cuando al acto jurrdico le falta uno o varios de sus elementos 

orgánicos, o quiz~ más exactamente, espec~ficos" (1), los cu~ -
les son de dos clases: Psicol6gicos y Materiales; en el primero 

es la voluntad del autor de1 acto, o el consentimiento de las -

partes; los segundos son el objeto y la solemnidad. 

Respecto a las caracter!sticas de la inexistencia coinc~ 
de Bonnecase con la doctrina cl~sica, es decir, que el acto ju

r~dico enexistente no engendra ningun efecto, cualquiera que -

sea; no es susceptible de valer por conf irmaci6n ni por pre~ -
cripci6n; todo interesado cualquiera que sea, tiene derecho de 

prevalerse de esa inexistencia. 

Critica después Bonnecase las nuevas tesis pues afirma -

que un acto inexistente produce efectos de derecho es absurdo. 

un acto jurrdico inexistente, está en la imposibilidad absoluta 

de engendrar como tal, cualquier consecuencia; pero es diferen

te sostener que, hechos materiales a los cuales se rehusar~a la 
calificaci6n de actos jur!dicos, no pueden producir efectos de 

derecho. 

Sobre la nulidad, afirma que el acto nulo sí puede prod.!:! 

cir efectos de derecho# pues se trata de una realidad mientras 

no se le destruya por decisi6n judicial, atln tratándose de nul_! 

dades absolutas, pues el acto es completo, org~nicamente habla.!! 
do. No es de la naturaleza del acto que una vez destruído, to

do desaparezca con ~1, porque la idea de retroactividad no está 

ligada en modo absoluto a la idea c1asica de nulidad. 

(1) Ibid. Pág. 121. 
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Bonnecase considera que: "La nu1idad de un acto se reco

noce en que uno de sus elementos org~nicos: voluntad, objeto, -

forma, se ha realizado imperfectamente o el fin que perseguían 

1os autores del acto setá, ••• condenado por la ley .•. •• (1). 

La nulidad absoluta tiene las características de ser el 

acto inconfirmable, la acci6n imprescriptible y puede intentar

se por quien tenga inter~s jurídico, adem~s, una vez pronuncia~ 

da por sentencia no deja ningun efecto detras de ella. 

Por oposici6n a 1a nulidad absoluta, es relativa toda n~ 

1idad que no corresponde rigurosamente a la noci6n de nulidad -

absoluta. Bonnecase considera que la nulidad absoluta debe te

ner su carácter rígido, inflexible, de tal manera que si no se 

dan 1as tres notas esenciales mencionadas, el ácto estará afec

tado de nulidad relativa, a pesar de que sea acto il!cito y de 

que tenga dos caracteristicas de la nulidad absoluta y una de -

la relativa. 

Finalmente, considera Bonnecase, pertenece a los tribun~ 

les decidir en cada caso si se est~ en presencia de una nulidad 

absoluta o de una nulidad relativa, y en lo posible establecer 

qu~ personas pueden prevalerse de ella, condiciones de la co~ -

firmaci6n posible, duraci6n de 1a prescripci6n y consecuencias 

destinadas a subsistir a pesar de la anulaci6n. 

D).- La inexistencia y nulidad de los actos jurídicos en 

el C6digo Civil para el Distrito Federal de 1928. 

El Derecho Positivo Mexicano se guía por los principios 

(1) Ib~d. Pág. 123. 
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de 1a teor!a de Bonnecase, y diferencia con claridad la inexis
tencia (art~cu1o 2224) , de la nulidad (artículo 2226); da asr -

mismo definitiva forma a la nulidad absoluta al asignarle cara~ 

teres fijos (artículo 2226) y caracteriza con claridad la nuli
dad como aquella que no reane los rasgos de la anterior (art!c_!! 
l.o 2227) • 

D.1.- La inexistencia en el C6digo Civil Vigente. 

Seg~n el art~culo 2224 despene que: "El acto jurídico 

inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que pue

da ser materia de ~1, no producira efecto legal alguno"., es d~ 

cir, cuando falta uno de sus elementos esenciales o de existen
cia, mismos que como ya vimos estan señalados como tales para -

el contrato en el artículo 1794. 

Esta referencia al contrato hecha por dicho arttcu1o - -

1794, nos explica por qu~ el precepto de la inexistencia habla 

de consentimiento en vez de hablar de vo1untad, que es en st, -

el priJner e1emento esencial de todo negocio jurídico, aea ~ste 

uni1atera1, bilateral o p1urilatcra1. Asimismo, el citado art.! 
culo 1794 s61oseña1a para la existencia del contrato el consen

timiento y el objeto, raz6n por la cual el art~culo 2224 s61o -

se refiere a la falta de cualquiera de estos elementos esencia-

1es como originadora de la inexistencia, omitiendo la solemn~ -

dad, no obstante que ésta, en los casos en gue la ley la requi_!! 

ra es tambi~n, un elemento esencial del negocio. Pero a mayor 

abundamiento, la razón de por qu~ los artículos 1794 y 2224 no 
hacen referencia a la solemnidad, es porque en el Derecho Mexi

cano no existen contratos solemnes, al menos en la rama del De-
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recho Patrimonial .. 

El repetido artículo 2224 de nuestro Código Civil, seña

la las características legales de la inexistencia, es decir, -

del. acto jurí:'dico inexistente, de la siguiente manera: .. No es -
susceptible de valer por confirmación, ni por prescripci6n; su 

inexistencia puede invocarse por todo interesado" .. 

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

Aparte de la categoría de los actos inexistentes, el C6-

digo Civil vigente, al igual que la doctrina clásica, distingue 

entre dos tipos de nulidades: Nulidad absoluta y nulidad relat~ 

va. 

S!, corno lo acabamos de ver, hay inexistencia cuando al 

negocio le fa1ta un elemento esencial; hay nulidad cuando la -

falta es uno 6 m~s elementos, pero ya no esenciales, sino de v~ 

1idez. Siendo cuatro los e1ernentos de validez, es importante -

determinar cuando, faltando uno u otro de ellos habr~ nulidad -

aboluta o relativa. 

D.2.1.- Nulidad Absoluta. 

La nulidad absoluta es la sanci6n que se estatuye en co~ 

tra de los actos que se ejecutan materialmente en contravenci6n 
a un mandato o a una prohibici6n de una ley imperativa o prohi

bitiva, es decir de orden pGblico, para privarlos de efectos. -

La nulidad absoluta tiene por misión asegurar directamente la -

salvaguarda del interés general; en este sentido se manifiesta 

Rojina Villegas al señalar que " .•• todo acto ejecutado contra -

el tenor de las leyes de orden ptlblico (prohibitivas o imperat_! 
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vas), y contrú 1as buenas costumbres, es por reg1a general, no 

siempre, nulo absolutamente" (1). Esta regla admite excepci2 -
nes, determinadas por 1a ley, para tal o cual acto ilícito, que 

s61o queda afectado de nu1idad relativa, pues as! lo dispone la 

ley en el art~culo 2225 del Código Civil vigente que dice: "La 
ilicitud en el objeto, en el fin o en la condición del acto pr2 

duce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, seqan lo disponga la 

ley". La solución de este problema se deja al criterio del -

juez y de1 legislador. El legislador soberanamente establece 

cuando el acto il!cito está afectado de nulidad absoluta o de 

relativa, pero s61o el legislador y no el juez, es quien debe -

fijar esta excepci6n a la norma general. 

Conforme a la parte final del artrcu1o 2226, 1a nulidad 

absoluta se caracteriza porque: "De e11a puede preva1erse todo 

interesado y no desaparece por 1a confirmación o la prescriE -
ci6n11., además 1a nulidad absoluta genera1mente, produce efe_E -

tos, que deben ser destru~dos retroactiva.mente por sentencia -

que pronuncie el juez, pues así lo dispone la primera parte de1 
artículo 2226: "La nulidad absoluta por regla general no impide 

que el acto produzca provisionalmente sus efectos 8 1os cuales -

ser~n destru~dos retroactivrunente cuando se pronuncie por el -
juez la nu1idad". 

D.2.2.- Nulidad Relativa. 

Nuestro C6digo Civil, considera que la nulidad será i.!!. -

cuestionablemente relativa cuando, de 1os cuatro elementos de -

validez que ya conocemos, falta cualquiera de estos tres: la e~ 

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafae1. Op. Cit. Tomo V. Vol. I. Pág. 147 
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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 así 1o dispone el art.í:culo 2228 al señalar: "La fa.! 

ta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos so

lemnes, as! como el error, el dolo, la violencia, la l.esi6n., y 

la incapacidad de cualquiera 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 C6digo Civil se separa de la 

teor~a c1ásica, pues en tanto que ésta consideraba a la ilic~ -

tud como originadora, en todos los casos, de la nulidad absolu

ta y nunca de la relativa, nuestro ordenamiento Civil considera 

que la ilicitud puede originar tanto la nulidad absoluta como -

la nulidad relativa, pues claramente así lo dispone en su artí
culo 2225 que dice: "La ilicitud en el objeto, en el fin o en -

la condici6n del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya rela

tiva, segGn lo disponga la ley'". 

En cuanto a las características de la nulidad relativa, 

nuestro Código Civil ya no exige como 1a teor~a clásica. que p~ 

ra que la nulidad relativa tenga lugar, debe contar con estos -

tres requisitos: 1°. - Que ésta sólo pueda hacerla valer la pers~ 
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 que la nulidad relativa se produzca. As~. 

entendido a contrario sensu lo dispone la parte inicial del ar

t~culo 2227 al establecer que: "La nulidad es relativa cuando -

no reune todos los caracteres enumerados en el artículo anteri-
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or"., se refiere a 1os caracteres para 1a nu1idad absoluta. 

La nu1idad re1ativa siempre permite que e1 acto produzca 

provisionalmente sus efectos, pues as! 1os dispone la parte fi
nal del art~culo 2227, pero dichos efectos serán destruidos re

troactivamente por la sentencia que decrete esa nulidad relati

va. 



CAPITULO TERCERO 

LA REPRESENTACION 

I.- Noci6n y utilidad de la representaci6n. 

Empezaremos por decir que la representación es una figu

ra jur!dica que consiste en permitir que los actos celebrados -

por una persona (representante) repercutan y surtan efectos ju

r!dicos en 1a esfera jurtdico-econ6mica de otro sujeto (repr~ 

sentado) como si este d1timo los hubiera realizado, y no afeE -

tan para nada la esfera del representante. 

Por la uti1idad práctica de la insituci6n de la represeQ 

taci6n, los tratadistas del Derecho en diversos países se han -

ocupado del tema, preocup~ndose por dar a este concepto la def~ 

nici6n más acertada; y así, Bonnecase expone que: "La represen
taci6n es una instituci6n jurídica en virtud de la cua1, funda

da en e1ementos de hecho convencionales o legales, una persona 

tiene el poder de rea1izar directamente, por cuenta de otra, --

operaciones materia1es y juridicas. Con relaci6n a una persona 

determinada, la representaci6n es susceptible de aplicarse m~ -
diante un contrato, hal1~ndonos entonces ante un mandatario, e~ 
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yas facultades estar~n limitadas, como hemos indicado, a 1a ej~ 

cuci6n de actos jur!dicos, dentro de los l~mites establecidos -

convencion~1rnente por la parte o por e1 Código Civil en caso -
contrario. Pero 1a representaci6n jur~dica puede tarnbi~n ser -

puesta en movimiento por la misma ley, basada en elementos dis

tintos al contrato ... " (1). 

Todos los criterios parecen coincidir cuando se trata de 

conceptuar esta instituci6n, y a este respecto Borja Soriano d~ 

ce: "Hay representaci6n cuando una persona celebra a nombre y -

por cuenta de otra un contrato (o en general un acto jur~dico) , 

de manera que sus efectos se producen directa e inmediatamente 

en la persona y en el patrimonio del representado, como si ~l -

mismo hubiera celebrado el contrato (o ejecutado e1 acto) : se -
produce una relación obligatoria directa entre el representado 

y un tercero ..... (2). 

Por su parte Rojina Villegas, en una definici6n casl se
mejante a la de Borja Soriano, afirma: "Existe 1a represent~ -

ci6n, cuando una persona celebra un contrato o un acto jurtdico 

en nombre y por cuenta de otra, de tal manera que los efectos -
se referir~n al patrimonio y a la persona de aquel que no ha i~ 

tervenido en el acto jurídico, denominado representado, y no -

afectarán el patrimonio del representante, que s~ intervino en 
dicho acto" (3). 

Por otro lado, P1anio1, Ripert y Esmein consideran que -
11 
.... la representaci6n se reve1a como el medio de que dispone --

(1) BONNECASE. E1ementos de Derecho Civil. Tomo I. Pág. 387. -

Trad. Jos~ M. Cajica Jr., Edit. Cajica. Puebla. M~ico.1945 

Citado por Rojina Vi11cgas. Op. Cit. Tomo V .. Vol. I. P .. 450. 

(2) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 280. 
(3) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pág. 451. 
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una persona para obtener, utilizando la voluntad de otra, los -
mismos efectos que si hubiera actuado por sí misma" (1), ya que 

no es obstáculo que las personas se puedan substituir, a los -

efectos de la ce1ebraci6n de un contrato, por otra persona, y -

que recibe la denominación t~cnica de representaci6n cuando el 

acto lo realiza una persona por cuenta 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 representaci6n como in~ 

tituci6n 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 sintáticamente como elementos: que -

una persona i1eve a cabo un acto jur!dico o un contrato en nom

bre y por cuenta de otra, con 1as consecuencias. naturales que -
imp1ica dicha figura jurídica o sea que los efectos repercut~ -

r~n en el patrimonio del representado que no tuvo intervenci6n 

en e1 acto o contrato, él será titular de 1os derechos y sujeto 

de las obligaciones que emanan de dicho acto; el representante 
que es el que de hecho ha intervenido no tendr~ ninguna afecta

ci6n en su patrimonio. 

En cuanto a la utilidad de la representación. ~sta d~ -
sempeña un papel considerable en las relaciones jurídicas, 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 sería pos_! -

(1) PLANIOL Y RIPERT. Op. Cit. Pág. 76. 
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ble 11evar1os a cabo, ni gue se les exigiera su cwnplimiento, -

si la ley no proveyera a ellos, creando la figura apropiada, es 

decir, la representaci6n. Estos incapaces no pueden ejercitar 

por si mismos sus derechos, porque les falta el discernimiento 

necesario. La Ley les nombra entonces un representante que - -

obre por su cuenta, as! claramente lo explica Rojina Villegas -
al exponer: "Toda incapacidad de ejercicio origina la necesidad 

de una representaci6n legal, porque si se admite la capacidad -

de goce, pero se niega la de ejercicio y no se busca un medio -
legal para que se ejerciten los derechos que el titular no pue

de ha=er valer directamente, se negar~a prácticamente tambi~n -

la capacidad de goce" (1). 

Además, afin en e1 ambito de 1aa personas capaces la r~ -

presentaci6n viene a llenar una necesidad, en cuanto que por d~ 

ficultades materiales de diverso orden, como el a1eja.miento, la 

inexperiencia, etec., requieren ser auxiliadas por otras perso

nas, como sus representantes, en la ce1ebraci6n de determinados 

actos jur!dicos; en este sentido se manifiesta Borja Soriano al 
señalar que " ••• la representaci6n facilita la formación de las 

relaciones jur~dicas entre personas capaces, permiti~ndoles ej~ 

cutar actos sin aparecer ellos mismos" (2). 

La utilidad de la representación se manifiesta tambi~n -

en el terreno de 1as personas morales o coloectivas, pues e1 m~ 

dio de que disponen para poder exteriorizar su voluntad jur!di
ca, es a través de un representante (administrador), 6rgano de 

1a persona moral en el que delega dicha actividad. 

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafae1. Op. Cit. Pág. 449. 

(2) BORJA SORIANO, Manue1. Op. Cit. Pág. 280. 



- 105 -

Es la imposibilidad legal o material del interesado en -

la celebración o ejecuci6n de un acto jurtdico, la que abre las 

puertas del Derecho a la representaci6n. 

Podemos conclutr este punto, diciendo que 1a utilidad de 
la representación se muestra desde luego en dos aspectos: - - -

1.- Como una instituci6n jurtdica necesaria en la represent~ 

ci6n legal. 2.- Como una instituci6n jur~dica pr~ctica en la r~ 

presentaci6n vo1untaria. 

II.- Diversas teortas sobre la representaci6n. 

Enorme ha sido el problema para dar una explicaci6n jur~ 

dica de la re1aci6n eY.istente entre la persona que expresa una 

voluntad (representante) a nombre y por cuenta de otra (repr~ -

sentado); ¿en qué carácter lo hace, con qu~ personalidad actaa~ 

¿cómo es posible que los efectos de un acto no recaigan sobre -

la persona que lo celebró y si sobre el representado?. A este 
respecto 1os m~s connotados jurístas han e1aborado doctrinas -

tratando de exp1icar dicho fen6meno. 

l.- Tior!a negativa de Duguit. 

SegGn este autor la representaci6n debe rechazarse por -

que no es sino un producto de1 esp~ritu que no contiene nada de 

rea1; es segGn Ouguit a1 decir de Borja Soriano: º ••• la cons~ -
cuencia, de un an~lisis inexacto del papel de la vo1untad en 1a 

forrnaci6n del acto jurídico" (1). 

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 281. 
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2.- Teor~a de 1a ficci6n. 

Esta es la clásica o comanmente aceptada en Francia, se 

origina en Pothi~r y cuenta entre sus expositores a autores de 

gran renombre, como los conocid~sirnos Laurent y Planio1. 

Acepta esta teorta que, por virtud de una ficci6n, es el 

representado el que contrata y no el representante, motivo por 

el cuál, los derechos y obligaciones se producen en favor y en 

contra de aqu~1. 

Se tiene, en la representación, el contrato celebrado -

por el representante, como si hubiera sido ce1ebrado por el re

presentado. He aqu~ la ficci6n: como si hubiera sido: el qu~ -
rer del representado, por medio del querer del representante, -

es el querer que ha creado el acto jurídico. As~ Pothicr dice: 

•• 'Es el mandante, el que se considera que contrata por su m~ -
nisterio (del mandatario) y quien se obliga hacia las personas -

con las cuales su mandatario ha contratado en esta calidad. El 

mandatario, en este caso, no contrae ninguna obligación para -
con las personas con las que contrata en esta ca1idad, porque -

no es ~1 quien se reputa que contrata; no hace sino interponer 

su ministerio, por el cual se considera que e1 mandante contra-

ta' (1). 

Esta doctrina, como su nombre lo indica, supone un hecho 

contrario a la realidad, as~ 1o explica Rojina Vi11egas al exP2 

ner que " ••• esta teoría elude el problema que trata de exp1ica~ 
porque fingir o suponer un hecho contrario a 1a realidad, para 

explicar ese mismo hecho, es tanto como no explicar nada" (2). 

(l) POTHIER. Traité du Contrat de Mandat, Nlím. 87.- Citado por 

Manuel Borja Soriano. Op. Cit. Pág. 282. 

(2) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pág. 457. 
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Esta teorta al admitir que es la voluntad del represent~ 
do la que se manifiesta por conducto del representante, y esto 

lo admite tanto en la reprcsentaci6n legal de los incapaces co

rno en la representaci6n voluntaria, scr!a admitir en la repr~ -
sentaci6n legal que el representado expresa su voluntad a tr~ -

v~s del representante, pues serta tambi~n estar de acuerdo que 

el incapaz tiene voluntad suficiente para poder realizar por s~ 

solo actos jurídicos de cualquier naturaleza, por lo que serta 

innecesario que la ley lo protegiese nombr~ndole un representan 
te, llJimese tutor, curador, etc. 

Demogue critica esta teorta aduciendo que la teorta de -

1a ficci~n " ... cuadra mal con el caso de representaci6n legal o 

judicial. en .1a que el representante carece de voluntad eficaz•• 
(1). 

J.- Teorra del nuncio. 

Esta teorra que savigny ha expuesto explica que " •.• el -

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

lleva la palabra del representado. Es ~ste quien contrata en -

realidad y no el representante, el que no declara su propia vo

luntad sino la voluntad de otro• (2). Esta teor~a, que ninguna 

persona defiende hoy, es impotente para explicar todos los e~ -
sos de representacidn; la critica Popesco-Ramniceano afirmando 
que:"'Decir de un representante que es otra cosa que un mensaj.=_ 

ro, es decir simp1.amente que .. un representante no lo es•" (3), -
adernSs no explica la representaci6n legal, porque c6mo puede --

(1) DEMOGUE. T~tu1o Primero, namero 147, pág. 240.- Citado por 

Manue1 Borja Soriano. Op. Cit. Pág. 284. 
(2) POPESCO-RAMN_CEANO. De 1a Representation dans 1es actes ju

ridiques en Droit comparé. p~g. 17.- Citado por Manuel Bor

ja Soriano Op. Cit. Pág. 284. 

(3) Ibidem. 
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ser posible que un representante reciba 6rdenes de un menor de 

edad o de un enajenado, siendo que los mismos no tienen el dis
cernimiento necesario para realizar por s~ solos sus derechos y 

cumplir sus obligaciones, a lo que Rojina Vil1egas considera -

que: "Basta con reflexionar que no hay posibilidad de recurrir 
a un mensajero en la representaci6n legal, para que esta doctr~ 

na resulte inadecuada, sobre todo en los casos de represent~ -
ci6n de los incapaces. Si el tutor, o el padre que ejerce la -

patria potestad fueran un mensajero del menor o del enajenado -

para cwnplir los caprichos de estos incapaces, los actos jur!d~ 

cos que realizaran no serian válidos, ni la representaci6n cum

pliría su finalidad, que es proteger y sup1ir la voluntad de -

los incapaces'' (1). 

Por u1timo, esta teor~a conduce por otra parte a situ~ -
ciones injustas; " • ••• conduce a no tener en cuenta para las -

condiciones de capacidad y para los vicios de consentimiento, -

sino la persona del representado' " (2) _ 

4.- Teorra de la cooperación de voluntades. 

Mitteis, citado por Borja Soriano y a quien se debe la -

teor~a de la cooperaci6n de voluntades, expone que" • •.. el re
presentante no contrata solo, y que el representado no contrata 

de manera exclusiva, sino que ambos contratan jur~dicamente y -

los dos producen el acto jur.!dico' " (3). De tal suerte que p~ 
ra determinar la validez y contenido del negocio llevado a cabo 

por representaci6n, debe atenderse a las voluntades del repr~ -

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafae1. Op. Cit. Pág. 459. 
(2) POPESCO-RAMNICEANO. Qp. Cit. Pág. 17-18.- Citado por Manue1 

Borja soriano. Op. Cit. Pág. 284. 

(3) BORJA SORIANO, Manue1. Op. Cit. Pág: 284. 
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sentante y representado en la medida que cada uno influya en la 
formaci6n del negocio. En la representaci6n voluntaria, esa 

cooperaci6n de voluntades se aprecia fácilmente variando del 
mandato expreso al general. En el expreso, segun Rojina Villc

gas, " ••. predomina la voluntad del mandante, y la voluntad del 

mandatario casi es nula¡ debe sujetarse a l~s instrucciones ouc 

específicamente le han dado. En el mandato general, la voluE -

tad del mandatario predomina, porque se le deja libertad de ac

ción para ejecutar actos de dominio o de administraci6n, dentro 
de normas muy generales ..• " (1), y en el mandato en el que se -

encuentran determinados s6lo algunos elementos, se deberá aten

der simultáneamente a las dos voluntades, a cada una en la par

te concreta de las determinaciones contractuales respectivas. 

Popesco-Ramniceano critica la teoría, al decir de Borja 

Soriano, " ... porque produce complicaciones sin ndmero y con - -

ellas se llega a tantas distinciones y subdistinciones que no -
hacen sino hacer obtuso el problema" (2). Sin embargo, autores 

como el Maestro Rojina Villegas la aceptan, por explicar, dice, 

la representación voluntaria, en donde se puede advertir esa -
cooperaci6n de voluntades, pero no la representación legal, Pº.E 
que como explicar ésta por una cooperaci6n de voluntades entre 

el incapaz y el capaz. 

s.- Teor~a de la sustituci6n real de la personalidad de1 

representado por la del representante. 

Esta teor~a que el propio maestro Borja Soriano acepta -

como la mejor desde el punto de vista doctrina1, es a la que se 

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pág. 459. 

(2) BORJA SORIANO, Manuel, Op. Cit. Pág. 285. 
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han adherido autores franceses y alemanes, entre los que se - -

cuentan Colín y Capitant, Levy-Ullmann, Jhering, Enneccerus y -

Nipperdey, y otros que parecen coincidir para considerar, como 

lo hace Pi16n, que:"'La representaci6n se analiza en la sustit~ 

ci6n real y completa de la personalidad jurídica del represe~ -

tante a la del representado; en otros términos, es la voluntad 

del representante, substituy~ndose a la del representado, la -
que participa directa y realmente en la formaci6n del contrato 

que producir~ sus efectos en el patrimonio del representado' " 

(1). 

Madray, siguiendo la definici6n del acto jurídico pr2 -

puesta por Bonnecase, ~· 1a cual a continuaci6n se transcribe: -

" '_ ... manifestaci6n exterior de vo1untad, bilateral o uni1at~ -
ral, cuyo fin directo es engendrar, fundándose en una regla de 

derecho, en contra o en provecho de una o de varias personas, -

un estado, es decir, una situaci6n jurídica general y permanen
te, o, a1 contrario, un efecto de derecho limitado que conduce 

a la formaci6n, a la modificación o la extinci6n de una re1~ -
ci6n de derecho' " ( 2) , considera que por los efectos del acto 

jur~dico una situaci6n juridica abstracta se convierte en co~ -

creta cuando se realiza la hip6tcsis prevista en la norma gene

ral, y explica los efectos de la representación de la siguiente 
manera: " 'El representante manifiesta 1a voluntad de celebrar 

un acto cuyas consecuencias se producirán unicarnente en otra -

persona; el tercero acepta. Una regla de derecho entra en mov~ 
miento porque sus condiciones de ap1icaci6n se han cumplido por 

por las partes; tiene por resultado engendrar efectos de der~ 

(1) Ibidem. 

(2) Ibid. Págs. 97 y 98. 
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cho en contra o en provecho de varias personas, que son, en la 
especie e1 representado y e1 tercero' '' (1). 

En 1os casos de incapacidad, es 1a norma 1a que dispone 

que la voluntad del representante obliga al incapaz. Segun Ma-

dray, ésta es 1a situación jurídica abstracta, que no tenemos -

que discutir. 

Aunque esta teoría es la que más satisface, inclinándose 

por ella como ya dije el prestigiado y ya desaparecido maestro 

Borja Soriano, el no menos conocido autor y maestro Rafael Roj~ 

na Vi11egas, hace una objeción a esta teoría exponiendo que se 

debe separar en primer lugar la representación legal de la v2 -
luntaria tanto en la causa que las motiva como en su justifica

ci6n, siendo la justificación de l~ representación voluntaria -

la autonomía de la voluntad del representado y en la legal, el 

principio de autonomía de la voluntad establecida por el legis

lador en la Ley, que es a su vez influ!do por dos factores que 

son la incapacidad de ejercicio o sea la imposibilidad de actu
ar y la necesidad ineludible por el Derecho, de que el incapac~ 

tado o imposibilitado pueda ejercitar sus derechos (1). 

6.- Crítica del sustentante. 

A las anteriores teor~as que nos explican la representa

ci6n, se les han hecho diversas críticas para rechazarlas, a la 
de la ficci6n se le excluye por no partir de la realidad, cosa 

ccn la cual estoy de acuerdo, adem~s de que da a la representa

ci6n legal el mismo tratamiento que a la voluntaria, lo cual es 

(1) Ibid. Pág. 286. 

(2) CFR. Rafae1 Rojina Vi11egas. Op. Cit. Págs. 461,462 y 463 • 

• 
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inadecuado en virtud de que como ya se dijo, sería tanto como -

aceptar que e1 menor de edad y e1 enajenado, o en otras pal~ -

bras los incapaces, gozan de capacidad de ejercicio al admitir 

como 1o hace esta teoría, que son ellos quienes realmente comp~ 

recen al acto; en cuanto a la teoría del nuncio que tampoco ex

plica la representaci6n legal, cabr!a por lo tanto hacerle la -

misma critica que a la anterior, pues afirma que el representa
do (en este caso el incapaz) es el que realmente manifiesta su 

voluntad y de la cual sólo es portador el representante, de tal 

manera que parecer!a que les reconoce capacidad de ejercicio a 

los incapaces; a la teor!a de la cooperaci6n de voluntades, al 

igual que a las dos anteriores, se 1e objeta el hecho de que en 

algunos casos, como en el de 1os incapaces, no es posible que -

hayd cooperación de voluntades, ya que éstos ne emiten opini6n 

a1guna y sin embargo el contrato va a tener efectos en el patr~ 

rn6nio de éstos; por Oltimo, en cuanto a la teor~a de la sustit.!:! 

ci6n real de la voluntad de1 representado por la del represe~ -

tante, considero desde un punto de vista muy personal, que es -

1a teor~a rn~s acertada, ya que en cierto modo explica la repre

sentaci6n legal, punto en el cual las tres primeras doctrinas o 

teorías fracasaron y en las cuales ni siquiera encontramos un -

intento de justificación, no obstante que s~ dieron una sol~ -

ci6n correcta para justificar la representaci6n voluntaria. 

A la representación legal 1a explica pues esta teor~a, -

en e1 sentido de que ya no es la voluntad del representado (in

capaz) la que se manifiesta al celebrarse el acto (cosa que s! 

se aceptaba en las tres teor~as anteriores, aunque ~stas expre-
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samente no lo mencionaron), sino la del representante que es -

quien con su personalidad y voluntad está sustituyendo la volu~ 

tad y persona1idad del representado (incapaz) 

III.- La representación en el Derecho Civil Mexicano. 

Natura1mente que como en la época de nuestros códigos e~ 

viles anteriores, la teoría de la ficci6n era la predominante -

en Francia y la aceptada por el Código de Napole6n, y como el -

C6digo de 1870 tuvo como antecedente principal aqu~l, nada tie

ne de extraño que las ideas por las cuales se decidieran los l~ 

gisladores de entonces hayan sido las de la ficci6n; y como los 

articulas en materia de represcntaci6n del C6digo Civil de 1884 

proceden del de 1870, y los del Código Civil vigente promulgado 

en 1932, del de 1884, no nos extrañemos tampoco que la teoría -

aceptada en ].a actualidad por nucGtra ley civil sea aparenteme~ 

te la de la ficción; as~ lo considera Borja Soriano al señalar 

que u ..... teniendo en cuenta que los art.!cul.os de nuestros C6d..! -

gos de 1884 y de 1928 en materia de representación proceden del 

C6digo de 1870, ~poca en la que entre nosotros la teorra conoc~ 

da era la de la ficción, que ~sta es la tradicional en M~xico, 

como en Francia, creemos que con el criterio de esa teorra es -

como debemos interpretar nuestros preceptos legales en materia 

de representaci6n, aceptando esa teorra, como la acepta Gen}• " 
(1). 

Contienen esta noción de representaci6n los art~cul.os --

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 287 
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1800, 1801 y 1802 del C6digo Civi1 vigente. E1 primero de 

e11os, al establP-cer que: "El que es hábil para contratar, pue
de hacerlo por s.! o por medio de otro legalmente autorizado", -
vemos que se acoge a la teoría de la ficción, en cuanto que por 
ficcl6n de la ley se estima que es el representado quien act6a 

en la celebraci6n del acto. Del artículo 1801, se deduce la -

clasificación de la representación en lega1 y voluntaria así e~ 

presa: ,.Ninguno puede contr.:itar a nombre de otro sin estar aut.Q 

rizado por ~l o por la ley". Por "él", cuando la voluntad e~ -

presa o tácita del mandante es la que autoriza a otro para que 

a su nombre y por su cuenta ejecute determinados negocios jurí

dicos. Dijimos mandante, porque la representación voluntaria -

se presenta fundamentalmente en el contrato de mandato. Por --
111a ley", en cuanto la represcntaci6n no dimana de la voluntad 

del representado, sino que es la voluntad del legislador la aue 

1a otorga, por ser la finalidad que se persigue distinta de la 

que persigue 1a voluntaria. Mientras que ~sta atiende a f ina1.!_ 

dades pr~cticas, aqu~lla pudieramos decir, es una instituci6n -

de protección necesaria. 

El art~cu1o 1802 nos habla del caso de los contratos ce-

1ebrados por una persona a nombre de otra, sin darse los requi

sitos exigidos por la ley, y establece la nulidad para dichos 

actos, y así. dispone: "Los contratos celebrados a nombre de - -
otro por quien no sea su legítimo representante, ser~n nulos, a 

no ser que la persona a cuyo nombre fueron celebrados, los ratl:_ 

fique antes de que se retracten por la otra parte. La ratific~ 

ci6n debe ser hecha con las mismas formalidades que para el CO!! 
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trato exige la ley''. 

"Si no se obtiene 1a ratificaci6n, e1 otro contratante -

tendr~ derecho de exigir daños y perjuicios a quien indebidame~ 
te contrato". En realidad, estamos frente a un caso de inexis

tencia por falta de un e1emento esencial; no es vicio del CO!l -

sentimiento, sino falta de él, pero este punto será objeto de -

estudio con más claridad en el Capítulo siguiente, ya que es el 

punto medular de este trabajo. 

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

Esta figura se refiere a aquel o aquellos contratos que 

son celebrados por una persona en favor o en perjuicio de otra, 

y de 1a cual aquel quien celebra el contrato no es su .legítimo 

representante. Esta figura segan el C6digo Civil vigente, est~ 

afectada de nu1idad re1ativa, a1 tener cabida la ratificación -

del mismo, cosa con la que no estoy de acuerdo y que como ya 1o 

mencion~, será el punto a discutir en este trabajo. Mas no pr.!: 

tendiendo ser repetitivo en cuanto al tema; remito este aparta

do al capítulo cuarto de1 presente trabajo, donde se hará el e~ 
tudio deta11ado del tema que nos ocupa. 

v.- Figuras afines al contrato a nombre de otro, por quien no -

es su representante. 
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1.- La gesti6n de negocios. 

E1 art~cu1o 1896 del C6<ligo Civi1 vigente, dispone: "El 

que sin mandato y sin estar obligado a e11o se encarga de un -
asunto de otro, debe obrar conforme a 1os intereses del dueño -

del negocio''. La dísposici6n contenida en este precepto, es 

otra fuente de obligaciones consistente en un hecho jur~dico v2 

luntario licito y al cual conocemos como gestión de negocios o 

representaci6n oficiosa, como la llama el maestro Ra01 Ortiz-UE 

quidi. 

Esta figura consiste, segGn el maestro Bejarano Sánche2, 

" •.• en la intromisi6n intencional de una persona ~ue carece de 

mandato y de obligaci6n legal, en los asuntos de otra, con el -

prop6sito altruista de evitarle daños o de producirle benef~ --

cios" (1). Implica esta figura que un tercero, sin mandato y -

sin estar ·autorizado por 1a 1ey, interviene en 1os negocios de 

otro; es una interferencia deliberada en 1a esfera jur!dica aj~ 
na que 1a 1ey no prohibe ni condena, porque se funda en un sen

timiento de solidaridad social. 

En esta gestión de negocios en la cua1 tiene cabida la -

representaci6n oficiosa, el gestor no es ni representante 1ega1, 
ni menos representante vo1untario del dueño del negocio, sino -
un 9estor oficioso que obra por voluntad propia. En este sent~ 

do cabe transcribir un comentario de Manuel Rossel, al decir de 
Borja soriano, y el cual. estima que: "La gestión de negoci.os -
consiste en e1 hecho de que una persona (el ges~or) administre 
vo1untariamente el negocio de otra persona (el dueño) sin mand!!_ 
to de parte de este d1timo. As!, yo sé que uno de mis parie~ -

(1) BEJARANO SANCHEZ, Manue1. Op. Cit. Pág. 205. 
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tes o de mis amigos se ha ausentado por un tiempo más o menos -

largo sin cuidar de sus intereses; yo cuido las reparaciones de 
conservaci6n que necesiten sus edificios, cultivo los campos 
que no ha sembrado, pago las deudas urgentes que ha olvidado p~ 

gar, etc., todo esto sin haber recibido ninguna orden de su PªE 

te; soy su gestor de negocios" (1). Asimismo lo considera - -
Schneider et Fick, a1 señalar que " ••• el gestor asume de su pr2 

pia autoridad el cuidado de los negocios de un tercero.· La ge~ 
ti6n de negocios consiste así en la gerencia de los negocios de 
un tercero sin que éste haya conferido mandato al gestor y sin 

que est~ autorizado o tenga el derecho de hacerlo por una raz6n 

cualquiera ... " (2). 

Segtln Rafael Rijina Villegas, en la gestión de negocios: 
"Las obligaciones y derechos rec!procos de las partes se expli

can por un hecho jur!dico voluntario l!cito y por el principio 
del enriquesimiento sin causa" (3), pues el gestor debe actuar 

con la misma diligencia con la que proceder~a si el asunto fue
ra propio y de que las obligaciones contraídas por el dueño del 
negocio, obedecen por 1a utilidad del mismo negocio seg~n Roji
na Villegas, pues si no hay beneficio no hay obligaci6n. 

1.1.- La gesti6n de negocios entraña los siguientes r~ 

quisitos o características: 

a).- Para que se configure la gestión de negocios, la i_!! 

tromisi6n del gestor debe ser intencional, pues éste sabe que -

se inmiscuye en asuntos de otro. 

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

(1) BORJA SORIANO, Manue1. Op. Cit. Pág. 388. 

(2) Ibid. Pág. 389. 
(3) ROJINA VILLEGAS, Rafae1. Op. Cit. Tomo V, vol. II. P>'ig. 291. 
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procede de un mandato 1ega1, ni por solicitud del dueño de1 ne

gocio, as! 1o dispone el art~culo 1896 de1 Código Civi1: "El -

que sin mandato y sin estar obligado a el1o .... " 

e).- El Gestor debe obrar conforme a los intereses del -

dueño del negocio, es decir, que la gestión implique una utili
dad para el dueño. 

d).- El gestor no debe actuar contra la expresa o presu~ 

ta voluntad de1 dueño del negocio, salvo que se trate de una -

gesti6n por utilidad pdblica, pues as! lo dispone e1 artrculo -
1905 en su parte final: "El gestor que se encargue de un asunto 

contra la expresa voluntad del dueño, ••• a no ser que la gestiOn 
hubiere tenido por objeto librar al dueño de un deber impuesto 

en inter~s pablico, en cuyo caso debe pagar todos los gastos n~ 

cesarios hechos". 

1.2.- Obl.igaciones del gestor. 

Dentro de este apartado y siguiendo a nuestro Código Ci
vil vigente, podernos señalar como obligaciones de aquel quien -

gestiona el negocio ajeno, las siguientes: 

a).- Dispone el art~culo 1896 en su parte final que el -
gestor " ••• debe obrar conforme a los intereses del. dueño del. n_!! 
gocio"., es decir, conforme al.a voluntad presunta del dueño. 

b) .- Debe el gestor conforme el artículo 1897, " ••• des~ 

peñar su encargo con toda la diligencia que emplea en sus nego
cios propios, e indemnizar~ 1os daños y perjuicios que por su -

·culpa o negl.igencia se irroguen al dueño de los bienes o neg2_ 

cios que gestione". 
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e).- El gestor, tan pronto como sea posible -prescribe -

el art!cu1o 1902-, " ••. debe dar aviso de su gesti6n al dueño y 

esperar su decisi6n, a menos que haya peligro en la demora". 

d) .- Aunque la Ley no lo señala, el gestor debe rendir -

cuentas de su gesti6n, al dueño del negocio. 

1.3.- Obligaciones del dueño del negocio. 

a).- En el C6digo Civil vigente, toda gestión Gtil obli
ga al dueño a indemnizar al gestor, aunque aqu~l no la apruebe: 

as! pues, si el negocio fue utilmente gestionado, el dueño tie

ne obligaci6n de pagar al gestor los gastos necesarios que ~ste 
haya realizado, y los intereses legales hasta 1a concurrencia -

de las ventajas, mas no tiene obligación de pagar retribución -

por la gesti6n, pues así lo disponen los artfcu1o 1903, 1904 y 

1907 del Código Civil. 

b) .- Deberá cump1ir con las ob1igaciones que el gestor -

haya contrafdo a nombre de1 dueño, as! lo dispone la parte i~ -

termedia de1 articulo 1903 del C6digo Civil que dice: " ••• debe 
cumplir las obligaciones que e1 gestor haya contrafdo a nombre 

de él ••• ". 

c).- Si el dueño ratificó la gesti6n, ésta se convierte 
en mandato (art~culo 1906) , y por lo tanto, e1 dueño deberá pa

gar todos los gastos, aunque 1a gestión no haya sido dtil -dice 

el art~culo 2577-, e indemnizarle al gestor, quien se ha conveE 
tido en mandatario, de los daños y perjuicios que 1e haya caus~ 

do el cumplimiento del mandato, segdn prescribe el art!culo 
2578 del Código Civil: "Debe·también el mandante indemnizar a1 
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mandatario dP. todos los daños y perjuicios que haya causado e1 
cump1imiento de1 mandato, sin culpa ni imprudencia del mismo -
mandatario", y por ~ltimo, endrá e1 dueño ob1igaci6n de pagar -

honorarios, y e1 mandatario derecho de cobrarlos, pues as! 1o 
dispone e1 art~culo 2549 del Código Civil, interpretado a con 

trario sensu y el cual textualmente dice: "Solamente será gr~ 

tui to el mandato cuando así. se haya convenido expresamente'" .. 

Es claro advertir que las obligaciones del dueño nacen -

en la medida que la 9esti6n haya sido Gti1 para ~1, de lo CO!!. -
trario ~ste estar~ libre de toda obligaci6n, a no ser que haya 

ratificado la gestión, la cual se convierte en mandato con t~ 
das sus consecuencias. 

Para conclu~r este punto, es tambi~n importante hacer r~ 

ferencia a los casos excepcionales de gestión de negocios y a -
1os cuales se refieren los art~culo 1908 y 1909 del C6digo CJ:. -

vil; el primero se da cuando un tercero, sin ob1igaci6n alguna, 
proporciona a1imcntos con la intención de exigir después el pa

go de los mismos, de 1a persona que legalmente tiene la obliga

ción de proporcionarlos, y así dice e1 artículo 1908: "Cuando -
sin consentimiento de1 obligado a prestar alimentos, los diese 
un extraño, éste tendrá derecho a reclamar de aquél su importe, 
a no constar que los di6 con ánimo de hacer un acto de benef _! 

cencia". 

El segundo caso ocurre cuando se cubren los gastos fune

rarios por el que no tiene obligación, pues para este caso la -
Ley dispone que los deudores alimentarios están obligados a pa-
gar1os, aun cuando la herencia se encuentre en quiebra. se tr,!!. 
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ta de gastos necesarios, a pesar de que el difunto no haya dej~ · 

do bienes. Dice el art~culo 1909: "Los gastos funerarios pr_2 -
porcionados a la condición de la persona y a los usos de 1a 1o

ca1idad, deber~n ser satisfechos al que los haga, aunaue el di

funto no hubiese dejado bienes, por aquéllos que hubieren teni

do la obligaci6n de alimentarlo en vida". 

2.- La promesa de porte-fort. 

Es evidente que los contratantes no pueden crear una - -
obligación a cargo de un tercero ajeno al contrato, pues resul

ta imposible que alguien pueda crear ob1igaciones a cargo de -
otro, si ~ste no manifiesta su voluntad al respecto, y as~ cla

ramente lo manifiesta Planiol al decir: "' ••• si una persona ha 

prometido (a un tercero) el hecho de otra, su compromiso nada -

vale; está atacado de una ineficacia absoluta; e1 estipu1ante -

(de 1a obli9aci~n) no puede reclamar nada ai promitente (o sea 
a 1a persona ajena, el sujeto cuyo hecho se prometi6) puesto -

que éste no se ha obligado personalmente a nada; nada puede re
clamar tampoco el tercero, puesto que ~ate nada ha prometido 
y no ha dado mandato para prometer en su nombre' " (1). 

No obstante lo anterior, la promesa de porte-fort consi~ 
te, segGn 1o expresa el maestro Borja Soriano, en que "Un co~ -
tratante puede obligarse para con el otro a hacer lo necesario 

para que un tercero le dé una cosa o ejecute alg~n hecho a su -
favor; es lo que los franceses llaman promesa de porte-fort ( -

Planio1, t.ZI. n11m., 1020). En ta1 caso, el primero contrae una 

ob1igaci6n de hacer, de ejecutar un hecho porpio, sin que pr~ -

(1) PLANIOL. Traité Elémentaire de Droit Civil, t.rI, 10a. ed., 

Par~s, 1926, n.1018, p.367. Citado por Ortíz Urquidi. Op. -

Cit. Pág. 440. 
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tendan los contratantes que nazca una obligaci6n a cargo de1 -
tercero y por lo mismo el contrato es valido" (1). 

Por su parte Bejarano S~nchez, expone que la promesa de 

porte-fort, consiste en " ••• el compromeso que asume una de las 
partes en un contrato, de obtener el consentimiento de un terc~ 

ro para 1a concertaci6n de un acto jur~dico o el cumplimiento -

de una prestaci6n, imponi~ndose una pena si fracasa" (2). Es -
claro que se trata de una obligaci6n 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 ser!a lo mas adecuado para -
entender este punto: Ra~l no ha logrado que Antonia, que es una 
exce1ente pintora se encargue de hacer1e un o1eo de una f otoqr~ 

f!a de su esposa (de Ra~l); pero Carlos, que cree convencer a -

1a pintora, se compromete con Rart1 a hacer que Antonia acepte -
realizar dicha pintura al oleo. 

De este ejemplo se puede ver claramente que en ninq~n m~ 
mento se obliga a1 tercero (Antonia) , sino que es Carlos quien 

se ob1iga frente a RaQl a hacer que Antonia contrate con ~ate -
para la realizaci6n de la pintura al oleo, que es una situacidn 
distinta a la de tener por obligado al tercero. Si el ob1igado 
obtiene la conformidad del tercero, cumple su prestación y, si 
no 1a logra, queda obligado al pago de la pena convencional -
(cláusula penal) en caso de que así se haya pactado, m&s el -

principio de ia autonom~a de la voluntad y la libertad de co~ -
trataci6n autoriza la celebración de una promesa de porte-fort, 

(1) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 333. 

(2) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. Pág. 165. 



- 123 -

aan sin someterla a una cláusula pena1, y en este caso, su i~ -

cumplimiento dar~a lugar a la responsabilidad civil consistente 

en el pago de daños y perjuicios. 

El Código Civil vigente consagra la promesa de porte- -
fort en el segundo parrafo del art:S::culo 1841 que 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, valdr~ -

la pena aunque el contrato no se lleve a efecto por falta del -

consentimiento de dicha persona''. 

3.- La estipulación en favor de tercero. 

Por regla general los contratos s61o pueden obligar a 

las partes que lo celebran, no pueden establecer compromisos a 

cargo de terceros. Pero aunque el contrato no puede obligar a 
terceros, sí produce respecto de ellos otros efectos, que no -

son de ob1igatoriedad, sino que por e1 contrario favorecen pre
cisamente a los terceros, estab1ccicndo derechos en su provech~ 

como 1o es e1 caso de la estipu1aci6n en favor de tercero. 

Esta estipulaci6n es segan Bejarano S~nchcz " .•• la c1~u

su1a contractual en 1a que se concede un derecho para alguien -

que no ha intervenido ni ha sido representado en e1 acto. Es -

í.lna promesa de beneficiar a un tercero, contenida en la c1Ciusu

la de un contrato" (1). En este contrato, las partes acuerdan 
hacer una prestación en favor de alguien ajeno al acto, as! lo 

dispone el art.ículo 1868 del C6digo Civil que dice: "En los con 

tratos se pueden hacer estipulaciones en favor de tercero de -

acuerdo con los siguientes artículos". 

(1) Ibid. Pág. 177. 
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3.1.- Efectos de 1a estipulaci6n entre las partes. 

Como sabemos, desde que el contrato se perfecciona su~ -
gen derechos y obligaciones para las partes contratantes, y es 

desde ese momento del perfeccionamiento de1 contrato, cuando e1 

tercero beneficiario adquiere una acción directa que entra en -
su patrimonio, manera como lo señala el art!culo 1870 del C6di

go Civil: "E1 derecho del tercero nace en e1 momento de perfec

cionarse el contrato .... 11
• Así tenemos que 1os efectos que n~ -

cen de la estipulaci6n en favor de tercero son 1os siguientes: 

a).- Hace nacer un derecho de crédito en favor del terc~ 

ro, quien adem~s puede exigir del promitente el cumplimiento de 
la prestaci6n a que éste se ha obligado, salvo pacto en contra

rio. As~ 1o dispone el art~culo 1869 del Código Civil y que a 

continuación transcribo: "La estipu1aci6n hecha a favor de ter

cero hace adquirir a éste, salvo pacto escrito en contrario, el 
derecho de exigir del promitente la prestaci6n a que se ha obl_! 

gado". 

b).- El contrato es válido 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. 

Art~culo 1869, in fine: "También confiere al estipulante el de
recho de exigir del promitente el cumplimiento de dicha ob1iga

ci6n" .. 

e) .. - 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 que se 
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hizo 1a estipu1ací6n; as! lo dispone e1 artf'cu1o 1872: "El pro

mitente podrá, salvo pacto en contratio, oponer al tercero 1as 

excepciones derivadas del contrato••. 

3.2.- Revocación y rechazo de la estipulación. 

Esta figura jurídica tiene la particularidad de que la -

obligaci6n que genera es revocable por el estipulante hasta - -

cierto momento, pues éste puede arrepentirse y retirar in prom~ 
sa en tanto que el tercero no declare su interés de recibir el 

beneficio, asr en estos t6rminos más o menos lo diponc el artí

culo 1871, en su primera parte: "I .. a. estipulación puede ser rev.f!: 

cada mientras que el tercero no haya manifestado su voluntad de 

querer aprovecharla"; mas sin embargo, como dice Borja soriano, 

"Esto no imp1ica l.a idea de una oferta auc exija la aceptación 
de1 tercero" (l.). Adcmti:s, e1 beneficio es rechazab1c por e1 -

tercero beneficiario, quien puede rehusar el derecho que se le 

ha concedido, y en tales supuestos, 1a Ley considera por fi~ 
ci6n que e1 derecho no ha nacido (art~culo 1871). 

El derecho de revocaci6n pertenece al estipulante, mas -

sin embargo -dice Borja Soriano- " ... en el contrato podr~ pa~ -

tarse que se requiera el consentimiento de ambos contratantes" 
(2). 

3.3.- Natura1eza jur~dica de 1a estipulación. 

Oe lo expuesto en parrafos anteriores, se desprende con 

toda claridad que se trata en este caso de un contato ce1ebrado 

entre dos personas, e1 estipu1ante y el promitente, por virtud 

del cual este ~ltimo se obliga a cumplir en favor del tercero -

(l) BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 355. 

(2) Ibidem. 

.. 
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benficiario, 1o estipulado por el estipunlante. Pero no acont~ 

ce lo mismo con el tercero, con quien no h~y un acuerdo de v~ -
luntades, y por lo tanto no hay contrato, pues la voluntad de -

éste no es indispensable para la formación del acto creado por 
el estipu1ante y el promitente para con el tercero, y es agu~ -

donde surge la declaraci6n de voluntad unilateral de aqu~l para 

con éste y quien no ha manifestado su voluntad, siendo esta la 
razón de por qué con respecto al tercero, la obligaci6n del - -

promitente no es contractual sino extracontractual, ya que nace 
de la manifestaci6n de voluntad unilateral del promitente, r~ -
z6n ~sta pues por la que el Código Civil vigente ha clasificado 

a la estipu1a~i6n en favor de tercero, en e1 capítu1o re1ativo 

"De 1a dec1araci6n uni1ateral de vo1untad". 

4.- El contrato consigo mis~o. 

La instituci6n de 1a representaci6n nos conduce a adm~ -
tir la posibi1idad de que una misma persona, representante de -

varios sujetos y portador de sus vo1untades, celebre un contra

to por sr so1o, representando a ambas partes, o por su cuenta -
de una parte y como representante de otra. 

E1 contrato consigo mismo existe scgttn Borja Sori~no, -

" .•• cuando una persona ce1ebra un contrato figurando en su pro

pio nombre y en nombre de un tercero, a quien representa, o co
mo representante de 1as dos personas (Dernogue, t,I, nGm. 40)"

(l). En este mismo sentido se expresa Rojina Vil1egas, al señ~ 
lar que: "E1 contrato consigo mismo tiene diversas variantes; -
existe, cuando una persona representa a ambos contratantes, de 

(l) Ibid. Pág. 291. 
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ta1 manera que ce1ebra e1 contrato haciendo 1a policitación en 

nombre de uno y 1a aceptación en nombre de otro. 

La segunda variante se presenta cuando e1 representante 

contrata en nombre propio y en nombre de1 representado" (1). 

En este tipo de contrato se discute s~ es un acto jur!d~ 

co uni1atera1 o si rea1mcnte es un contrato, para e1 caso de -
que una persona representa a las dos partes contratantes. Qui~ 

nes sostienen que es un acto jurídico unilatera1, se fundan en 

que s61o existe una voluntad, la del representante, y así se rn~ 

nifiesta Demogue al considerar que " ... el contrato consigo mis

mo no concuerda con la noción cl~sica de contrato porque no hay 

concurso de voluntades, sino un solo querer; ve en él un acto -
jurídico uni1atera1, cuya validez admite por su utilidad s2 -

cial" (2). Más sin embargo, esta tesis está definitivamente r~ 

chazada, ya que no es la voluntad psicológica del sujeto 1a que 
se toma en cuenta, sino que es su voluntad jur!dica (del repre

sentante} la que se toma en cuenta y se trata de analizar, y -

as~ lo manifiesta Rojina Villegas al señalar que " .•• en este -
contrato, que se ha denominado consigo mismo, hay dos volunt~ -

des desde el. punto de vista jurídico: el representante formula 

l.a oferta en nombre de una de las partes y la acepta en nombre 

de l.a otra" (3l. 

Por otro lado, hay quienes consideran que el contrato 

consigo mismo es en realidad un verdadero contrato, y entre los 

que se encuentran: Arno, Madray, Enneccerus-Nupperdey, Planiol, 

Ripert y Esmein entre otros. 

(1) ROJINA VILLEGA~ Rafaei. Op. Cit. Tomo V, Vol. I. Pág. 464. 

(2) BORJA SORIANO, Manuei. Op. Cit. Pág. 291. 

(3) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pág. 465. 
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Enneccerus, de quien considero &1·comentario mas adecua

do, sefiala que en el contrato consigo mismo hay un verdadero -
acuerdo de vo1untades, es decir, hay consentimiento, pues expo
ne que: "La esencia del negocio juri:dico, del contrato y de la 

representación no se opone a la validez de semejantes negocios. 

No se advirte por qué el representante, que emite una declar!!. -

ci6n en nombre de otro, no ha de poder a la vez recibirla en 
nombre de otro representado o en nombre propio, o emitir dos d~ 

claraciones de voluntad rec~procas, si el acto no se ejecuta de 

un modo oculto en su persona, sino en forma que pueda ser cono

cido por terceros, por ejemplo, ante un juez o notario, ante -
testigos, etc .... " (1). 

Por lo expuesto, podemos decir que en e1 contrato consi

go mismo se encuentran 1os caracteres del contrato. 

Desde e1 punto de vista te6rico 1a representaci6n nos -

permite aceptar el contrato consigo mismo, en la pr~ctica, el -
derecho ha considerado necesario establecer algunos casos de -

excepción para que esta figura no sea admitida en todos, ya que 

se puede dar el caso de existir conflicto de intereses entre el 

representante y el representado, y estos conflictos son más co

munes en el. caso de la representaci6n legal de los incapaces, -

de tal manera que los tutores o los que ejercen la patria pote~ 
tad no pueden representar a sus pupilos, para celebrar contr~ 

tos consigo mismos; as~ lo dispone el art~culo 440 del C6diqo -
Civil: "En todos l...os casos en que las personas que ejercen la 

patria potestad tienen un inter~s opuesto a1 de loa hijos, s~ 

rán ~stos representados, en juicio y fuera de él, por un tutor 

(1) Ibid. Pág. 466. 
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nombrado por el juez para cada caso"; se prohibe a los que eje.!: 
cen 1a patria potestad y a los tutores, celebrar contratos -
translativos de dominio; el tutor no puede comprar para s!, ni 

para su c6nyuge, ascendientes o descendientes, los bienes de su 

pupi1o, y los que ejercen la patria potestad no pueden contr~ -

tar con el que está subordinado a ~lla, cuando haya conflicto -

de intereses, pues de tal manera lo disponen los art~culos 440 

anteriormente transcrito y 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 s~, sus ascendientes, -

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

dad". 

Por otro 1ado puede decirse que en general en los casos 

de representaci6n voluntaria o legal, todos los administradores 

de bienes ajenos, por mandato o representación legal, no pueden 

adquirir los bienes de cuya adminstrn.ci6n se encuentren cncarg~ 

dos. A este efecto, los artículos 2280 y 2282 del Código Civil 

vigente disponen que: "No pueden comprar los bienes de cuya ve!! 

ta o adrninistraci6n se hallen encargados: I.- Los tutores y cu

radores; II.- 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 pCíblicos". "Las compras hechas 

en contravenci~n a lo dispuesto en este Capítulo, serán nulas, 

ya se hayan hecho directamente o por interp6sita ?ersona". 
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Por otro lado, se presenta el Cdso de1 contrato celebra

do entre dos representarlos por un solo representante, y en el -
cual la regla es segan Borja Soriano, que: "Cuando e1 represen

tante de dos personas celebra un contrato a nombre de ambas, -

aunque tengan intereses opuestos, no hay raz6n para pensar que 

sacrifique los intereses de una en aras de los de la otra" (1). 

Mas sin embargo, el C6digo Civil vigente admite un caso de e~ -

cepci6n a la regla, y es cuando los tutores encuentran que hay 

conflicto de intereses entre sus representados. En este caso -

el representante debe denunciar al juez de lo familiar el co~ -

flicto, para que nombre un totor especial, pu~s en este sentido 

lo soluciona e1 C6digo Civil al diponer en su artfculo 457 que: 
"Cuando los intereses de alguno o a1gunos de ioa cincapaces, s~ 

jetos a la misma tutela, fueren opuestos, e1 tutor lo pondrá en 

conocimiento del juez, quien nombrar~ un tutor especial que de

fienda 1os intereses de los incapaces, que ~1 mismo designe, -

mientras se decide el punto de oposiciónº. Fuera de este caso, 

se acepta que en general no hay prohibición cuando una misma -
persona representa a las partes contratantes. 

(1) BORJA SORXANO, Manuel. Op. Cit. Pág. 296. 



CAPITULO CUARTO 

EL CONTRATO A NOMBRE DE OTRO POR QUIEN 
NO ES SU LEGITIMO REPRESENTANTE. ANAL~ 

SIS DOCTRINARIO. SOLUCION LEGAL. CRI
TICA FINAL. 

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

legitimo representante. 

l.- El contrato a nombre de otro por quien no es su r~ -

presentante, en Francia. 

Ni el Derecho ni la Doctrina frances.:i abordan en concre

to el tema que nos acupa este cap~tulo, es decir, el del contr~ 
to celebrado a nombre de otro por quien no es su legítimo repr.~ 

sentante; mas sin embargo hacen referencia al poder aparente de 

representación, al mandato aparente y a las promesas por terce

ro, figuras que de una u otra forma tienen que ver con el tema 

que nos ocupa, y a las cuales me referiré a continuaci6n: 
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1.1.- Poder aparente de representación y mandato aparen

te. 

Estas figuras cuyos principa1es expositores son los her

manos Mazeaud, hacen referencia a aquellos casos en 1os que el 
representante obra más all~ de sus poderes y hasta sin poder de 

representación como lo es el caso del mandato aparente. 

En el tema a estudio, los hermanos Mazeaud manifiestan -

que: "Aunque el. representante obre m.1s all.1 de sus poderes y 

hasta sin poder alguno, es posib1e que el representado se e~ -

cuentre obligado'" (1). Pues en este caso, la jurisprudencia -

francesa se ha fundado para efectos de exigir 1a responsabil~ -

dad del representado aparente, scgan los hermanos Mazcaud, en -
11 ••• la culpa en que ha incurrido al elegir un mandatario capaz 
de engañarle o por crear una apariencia susceptible de abusar -

de los terceros" (2), por ejemplo, continaan diciendo los hcrm~ 

nos Mazeaud 1 "' ..... la mala redacci6n del poder (civ., 30 de d_! -
ciernbre de 1935; D.H. 1936.81) o la omisión de recoger un poder 

en blanco carente ya de objeto (Rcq., 29 de diciembre de 1890: 

o.1891 .. 1.464)'1 (3), mas sin embargo, la persona que ha tratado 
con el representante aparente debe haber actuado de buena fe y 

adP..más, haber adoptado las precauciones normales. 

Pero aunque el representante aparente no se haya hecho -

responsable de ninguna culpa, se necesita darle a 1os terceros 

una acción contra ~l, y para lo cual, como lo consideran los -
hermanos Mazeaud: "Se debe considerar que está obligado a CUE! 

(1) MAZEAUD, Henri, Lean y Jean. Lecciones de Derecho Civil. -
Prte segunda. Vol. I. Ediciones Jur~dicas Europn-Am~rica. -

Buenos Aires. Pág. 170. 

(21 :Ibid.e¡n. 

(3) MAZEAUD, Henri, Leon y Jean. Op. Cit. Parte Tercera. Vol. -

:IV. Pág. 411-



- 133 -

plir e1 contrato concluído en su nombre cuando el error cometi

do por el tercero fuera invencible. Se aplicar~ aquí el adagio 

'Error communis facit jus' " (1). De donde se desprende que p~ 

ra aplicar el adagio antes señalado 1 se exige que el tercero h~ 
ya cometido un error invencible y que además haya actuado de 
buena fe. 

1.2.- Las promesas por tercero. 

En principio, seguiendo el estudio que sobre esta figura 

hace Bonnecase, di.remos que dentro del objeto de las obligacio
nes estS el que ~stas sean una prestaci6n personal del deudor. 

De aquí lo establecido por Julien Bonnecasc al señalar " .•. que 

por regla general no es lícito ob1igarse ni estipular en su pr2 

pio nombre sino por si mismo" (2). Esto ~s lo que declara e~ -

presamente e1 articulo 1119 dc1 C6digo Civil franccs a1 des~ -

ner que: "En general, no cabe obligarse ni estipular en nombre 

propio sino por uno mismo". Esta disposición se explica c1ara

mente con un ejemplo dado por Marty, y el cual a continunci6n -

transcribo:"Primus promete a Sccundus que Tertius ejecutará - -

ta1 prestaci6n. Tertius no queda obligado por esa promesa de -

Primus" (3), mas sin embargo continda diciendo, " ..• si Primus -

en lugar de prometer en su propio nombre fuese mandatario de -

Tertius. obliqaríu a este último" (4). En otras palabras, man~ 

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

Pág. 170. 
(2) "BONNECASE, Julien. E1ementos de Derecho Civil. Tomo II. Ed~ 

torial Jos~ M. Cajica Jr. Puebla, Pueb1a. México 1945. -

Pág. 305. 
(3) MARTY, G. Derecho Civil. Vol. I. Editorial José M. Cajica -

Jr. Pueb1a, Pue., M~xico. P~g. 173. 

(4) Ibidem. 
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fiesta Bonnecase, " •.. 1a prmesa de un hecho ajeno, sin mandato 

no puede ser objeto de 1os contratos" (1), y 1a que en este se~ 
tido se haga, contint'.Ia diciendo, " ..• est.:S: afectada de nulidad -

absoluta o de inexistencia" (2). La persona a quien se haga e.!! 

ta promesa nada puede reclamar a la persona cuya actividad se -
ha comprometido en estas condiciones. Pero se admite una exce2 

ci6n a este principio, en el sentido de que se puede estipular 

en nombre de un tercero, prometiendo 1a aprobaci6n de éste, con 

motivo de la cltiusula de "porte-fort 11
, y a la cual se refiere -

el art!cu1o 1120 del C6digo Civil. frances que dice: "'No obstan

te, cabe garantizar la obligación de un tercero, prometiendo el 
hecho de ~ste; salvo indemnización contra aquel que haya garan

tizado o que haya prometido que se ratificar~, si el tercero se 

niega a mantener la obligación". 

No obstante que en el Cap!~ulo XII, inciso V, punto 2 de 

este trabajo quedó explicada la promesa de porte-fort, ésta, -

consiste segttn Bonnecase, en " ... 1a obligaci6n que contrae una 

persona, de obtener la adhesi6n de otra, por ejemplo, la firma 
de cierto acto. Esta promes~ es v~lida, puesto que quien 1a h~ 

ce se compromete personalmente, en el sentido de que es respon
sable de los daños y perjuicios que se causen, si posteriormen

te el tercero no otorga la firma prometida" (3). 

De lo anteriormente expuesto, y haciendo una cita de MaE 

ty, podemos conclu~r diciendo que " .•• el alcance del articulo -

1119 se reduce a lo siguiente: el tercero, cuyo hecho se ha pr~ 
metido, no queda obligado mientras no ratifique. Pero la prome 

sa por tercero no es anulada, pues se interpreta como una co~ -

(1) BONNECASE, JUlien. Op. Cit. Pág. 305. 

(2) Ibid. Pág. 484. 

(3) Ibidem. 

• 
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venci6n de 'porte-fort' " (1). 

2.- E1 contrato a nombre de otro por quit:.?n no es su r!:_ 

presentante, en España. 

En e1 C6digo Civil español encontramos plasmado en la -

primera parte del artículo 1259, la figura de que nos ocupamos 
en este capítulo, es decir, la de el contrato celebrado a no~ -

bre de otro por quien no es su legitimo representante. Dicho -
numeral dispone textualmente: "Ninguno puede contratar a nombre 

de otro sin estar por éste autorizado a sin que tenga por la --

1ey su representación'". 

Este precepto cons~grn como principio general la prohibA 

ci6n de contratar en nombre ajeno, pues la contrataci6n ha de -

hacerse en nombre propio o por persona con nutorizaci6n bastan

te o representaci6n legal suficiente; contratando por otro sin 

esas circunstancins, el convenio es nulo, y por tanto, no se -
producen efectos ni en favor ni en contra del supuesto represe~ 

tado, pues as! lo dispone la primera parte del apartado sugundo 

del articulo 1259 qu2 dice: º'El contrato celebrado a nombre de 

otro por quien no tenga su autorización o representación lega.l. 

será nulo ... ": en t~rminos cquivLJ.lentcs se manifiesta Francisco 

Bonet Ram6n al decir que: "Si el. representante concluye el neg~ 

cio en nombre del representado, pero sin poder de represent~ -

ci6n o, lo que viene a ser lo mismo con relaci6n a un determin~ 

do negocio, extralimit§ndose del poder, no se produce el efecto 
jurídico a favor o a cargo del reprentado" (2) • Mas sin embar-

(1) MARTY, G. Op. Cit. Pág. 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 que est~ afectado de nu1idad puede convalidarse 

en virtud de lo dispuesto por la segunda parte de1 apartado se

gundo del art~cu1o 1259, y la cual dispone: " .•• a no ser que 1o 

ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser rev~ 

cado por la otra parte contratante"; en términos semejantes se 

manifiesta Jose Maria Manresa y Navarro al disponer que: "CoE -

tratando sin autorizaci6n suficiente ni representación legal, -

el contrato es nulo; pero tal nulidad aparece como en suspenso 

ínterin el obligado no retire la conformidad que prest6, y si -
antes de hacerlo presta su aceptaci6n aquelpor quien se contra

tó, el convenio se convalida con efecto retroactivo en cuanto -
le purifica del vicio que en su origen tuvoº (1). 

La convalidación del contrato celebrado por el falso re

presentante, se h~cc posible en virtud de ln ratificaci6n subs~ 

guiente por parte de1 dueño del negocio, de lo hecho por otro a 
nombre suyo, sin poder. Asr, el Código Civil, si bien afirma, 

en principio, la nulidad del contrato celebrado a nombre de - -

otro por quien no tenga su autorización o representación legal, 

admite, no obstante, la validez del mismo si lo ratifica la pe~ 

sona a cuyo nombre se otorgue, antes de ser revocado por la PªE 
te contratante (art. 1259, parrafo 2°, in fine). 

La ratificación que puede ser expresa o tacita, seg~n -
Bonet Ramón" ••• opera con efecto retroactivo, ya que no implica 

celebraci6n de un nuevo negocio, sino perfeccionamiento del - -

existente; es decir, transporta la nueva situaci6n creada con -
el negocio a1 momento mismo de la conclusión de ~stc, como si 

hubiese sido celebrado sin falta de legitimaci6n por parte de 

(1) MANRESA Y NAVARRO, D. Jos~ Mariaª Comentarios a1 Código Ci
vil Español. Tomo VIII. Vol. II. Instituto Editorial Reus. 

Madr!d 1950. Pág. 335. 
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quien obra en nombre ajeno" (1).. La ratificaci6n confiere pues, 

plena eficacia al negocio celebrado con falta de un elemento -

esencial, pero que puede aparecer ••a poteriori" cual e1 consen

timiento del principal o representado. 

La jurisprudencia española ha elaborado una sugestiva -

concepci6n de 1a ratificaci6n de loR negocios jurfclicos en los 

casos de la gesti6n representativa, pues a continuaci6n harc -

una transcripción de unos extractos que el propio Castan To~ 

ñas y Bonet Ram6n, hacen de diversas sentencias: 

"Dice la sentencia de 14 de diciembre de 1940, 

que 'aunque presente no pequeñas dificultades, en 
la doctrina y, sobre todo, en nuestro Derecho pa

trio, la construcci6n jur~dica de la ratificaci6n 

de 1os negocios jurrdicos conc1u!dos por e1 repr~ 

sentante en nombre de1 representado, sin autoriz~ 

ci6n representativa o extra1imitándose de1 poder, 

no cabe duda que dicha ratificaci6n, prevista en 
e1 segundo apartado de1 art. 1,259 de1 C6digo Ci

vil, .•• confiere plena eficacia a un negocio que -

se ce1ebr6 con fa1ta de un elemento esencial, pe

ro que puede aparecer a posteriori, cual es el -

consentimiento del principal o representado; lo -

que no obst~ para 9ue la ratificaci6n tenga, en -

algunos puntos, marcadas coincidencias con 1a con 

firmaci6n' " (2) • 

''Establecieron las de 7 de julio de 1944 y 29 de 

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

(2) CASTAN TOBE~AS, Jos6. Derecho Civil España, Comtln y Foral. 

Tomo :x:. Vol. Segundo. Instituto Editorial Reus. Madrid .. ---

1952. Pág. 583. 
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enero de 1945 que si bien la nulidad dec1arada -

por el párrafo 2ª del art. 1259 del C6digo Civil 
puede ser equiparada, más que a la anulabilidad -

de1 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 que el negocio concluído en nombre del r~ 

presentado sin poder de representaci6n o con e~ -

tra1imitaci6n del poder, puede ser ratificado por 

la persona a cuyo nombre se ~torg6, y esta posib~ 
lidad de ratificación imprime un ~arácter esp~ -

cia1 ai negocio en que interviene la represent~ -

ci6n, haciendo de ~1, no un acto inexistente, si

no un negocio jurídico en estado de suspensión, -

subordinado a una 'condictio juris', de tal modo 

que~ en definitiva, si la ratificación se da, se 

considerar~ el negocio como v~1ido y eficaz desde 
el principio para el representado, y si la ratif~ 

caci6n no se produce, será el negocio nulo e ine
ficaz para aqu~1u (1). 

"Añadiendo la de 25 de junio de 1946 que en 1os -

contratos ratif icab1es 1a parte que contrata en -

su propio nombre tiene la posibilidad de separar

se del convenio, revocando su consentimiento a~ -
tes de que se produzca 1a ratificaci6n, por lo -

mismo que hasta ese instante, a1 no haberse prod.~ 

(1) BONET RAMON, Francisco. Op. Cit. P4gs. 704 y 705. 



- 139 -

cido la concurrencia de voluntades, no existe v!~ 

cu1o obligatorio alguno; y que no habiendo preceE 
to alguno en que exp1!citamente se señale su r~ -

troac~ividad -aunque en principio deba ~sta infe
rirse de 1os t~rminos en que está concebido el -

art. 1259-, cabe que el inter~s de un tercero por 

derechos adquiridos en el !ntcrin impida tal r~ 

troacci6n" (1). 

En resumen, podemos decir que el C6digo Civil considera 
válido el contrato celebrado a nombre de otro por quien no ten

ga su autorizaci6n o representaci6n legal, con tal que lo rati
fique la persona a cuyo nombre se otorgue, antes de ser revoca
do por la otra parte contratante, de lo contrario estará afect~ 

do dicho contrato de nulidad relativa. 

3.- El contrato a nombre de otro por quien no es su r~ -
presentante, en Ita1ia. 

La 1egis1aci6n civi1 italiana, en sus art~cu1os 1398 y -

1399, consagra el tema que nos ocupa, es decir, el del contrato 
celebrado a nombre de otro por quien no es su leg~timo represe~ 

tante, por lo cual es importante hacer una transcripci6n de 1os 
mismos: 

"Art~cu1o 1398.- Representaci6n sin poder.- El -
que hubiera contratado como representante sin te
ner poder para hacerlo o excediendo los límites -
de las facultades que se·1e hubiesen conferido, -

(1) Ibídem. 
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será responsab1e de1 daño que e1 tercero contr~ -
tante haya sufrido por haber confiado sin su cu~ 

pa en 1a va1idez de1 contrato". 

"Art.1:cu1o 1399.- Ratificaci6n.- En 1a hip6tesis -
prevista por e1 art~cu1o precedente, el contrato 

podr~ ser ratificado por e1 interesado observando 

1as f~rrnas prescritas para su conclusión. 

La ratificaci6n tiene efecto retroactivo, p~ 
ro quedan a sa1vo los derechos de 1os terceros. 

El tercero y e1 que hubiese contratado como 
representante podrán, de acuerdo, disolver el co~ 

trat~ antes de la ratificaci6n. 

El tercero contratante puede invitar al int~ 

resada a pronunciarse sobre la ratificación, asis 
n4ndo1e un término, vencido el cual, frente al s.!_ 
1encio, se entenderá negada 1a ratificaci6n. 

La facu1tad de representacidn se transmite a 

1os herederos". 

Sieguiendo e1 estudio que de esta figura hace Francesco 
Messineo, diremos que ninguna eficacia vincu1atoria a cargo del 

representado ejerce 1a actividad del representante, desarrolla

da excediendose de 1os poderes a ~1 otorgados, o tambi~n en e1 

caso de1 seudo-representante (e1 1lamado falsus procurator~; en 

estos dos casos, hay representaci6n sin poder. En el aegurido -
caso, esto es, en e1 del seudo-representante, y el cual .es e1 -
que nos interesa, se presenta segdn Messineo: " ••• cuando a~ 
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guíen, haciendose pasar por representante, invoca indevidamente 

el. nombre del pretendido representado.. ( 1) . Pero c1 reprcsent~ 

do aparente, no sufre ninguna consecuencia jurídica, de la act~ 

vidad del supuesto representante, aunque ~ste trate con terc2 -

ros de buena fe; pues se trata en este caso corno dice Messineo, 

de " ••• res ínter alios, indiferent~ para el pretendido represe~ 
tado" (2). 

Pero e1 tercero que ha actuado de buena fe y por cona~ -

quiente ha confiado en l.a validez del contrato, tiene derecho a 

considerar al falsus procurator responsabl.e del llamado inter~s 
o daño negativo, y tambi~n podrá segt'ln Mcssineo, " .•• si resulta 

un daño para el. pretendido representado, también ~ste tiene de
recho de resarcimiento frente a1 fa1sus procurator por su acti

vidad i1!cita" (3) , pues esta facu1tad de resarcimien~o para el 

pretendido representado, se desprende del texto del articu1o --
2043 de1 C6digo Civil italiano, que textualmente dice: .. Resarc_! 

miento por hecho ilícito.- Cualquier hecho doloso o culposo, -

que ocasiona a otro un daño injusto, obliga a aquel que ha com~ 

tido el hecho a resarcir el daño". 

Sin embargo, e1 contrato celebrado con la falta de poder 
" ••• no es nulo; scSloestá en suspenso y, por lo tanto, es inefi

caz" (4), pero el interesado (pretendido representado) puede -

tan pronto como llegue a enterarse del acto llevado a cabo sin 

su poder, proveer, con un acto suyo la ratificaci6n de la co~ -

ducta del seudo-representante (articulo 1399, primer inciso). 

Este poder de ratificaci6n, " •.• implica hacer propio retrospec-

(1) MESSiNEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Tomo X. 
Ediciones Jur~dicas Europa-América. Buenos Aires. P~g. 266. 

(2) Ibidem. 
(3) Ibidem. 

(4) Ibid. P~g. 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), 1o que 

se desprende del segundo inciso de1 artículo 1399 del C6digo -
Civil italiano, ya anteriormente transcrito: señalando además, 

que quedan a salvo los derechos de los terceros. 

Esta ratificaci6n, segtin el primer inciso del art!culo -

1399 del Código Civil italiano, no puede realizarse eficazmente 
sino observando las formas prescritas (acto pablico o escritura 

privada, segan el caso) para el contrato que estd en cuestión. 

Mas sin sembargo, apunta Messineo: "Que la ratificaci6n no pue

da darse sino en la forma prescrita para la conclusi6n del con
trato ••• , no excluye que pueda haber ratificaci6n tácita de un 

contrato conclu~do por e1 representante de una manera de cua! -
quier modo irregu1ar" (2). 

Esta se presenta -continOa diciendo Messineo- " •.• en e1 

caso de que el representado, pudiendo va1erse de 1a facultad de 

pedir 1a anu1aci6n de1 contrato .•• , se abstenga, determinando -
as! indirectamente la convalidaci6n del contrato •.• " (3). Ade

más, el tercero tiene la facultad de interpelar al interesado -

para que decida entre ratificar o rechazar, asignándole un tér
mino. Si este término vence y el interpelado no ratifica, o se 

abstiene de cualquier contestaci6n, la ratificación se entiende 

denegada (articulo 1399, cuarto inciso). 

Antes de que se verifique la ratificación del contrato -
celebrado en los términos apuntados, no es inválido, sino inef~ 

caz como ya se dijo, y lo cual obedece segdn Messineo, a que, -

(1) Ibid. Pág. 267. 
(2) Ibidern. 

(3) Ibid. Pág. 268. 
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".~.si fuese invá1ido por nu1i?ad, no podría 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 condición análoga 

a la del contrato bajo condici6n potestativa suspensiva en el -

estado de pendencia; por lo tanto, dependerá de la verif icaci6n 

(o no) de la ratíficaci6n el heCho de que 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 ª!!. 
tes de la ratificaci6n, aboliendo todos los efectos del mismo, 

ya sea en las relaciones entre ellos, ya sea con respecto al r~ 
presentado; e1 cual, por lo tanto no podrá ya valerse de la ra
tificaci6n (art!culo 1399, tercer inciso). 

4.- E1 contrato a nombre de otro por quien no es su r~ 
presentante, en Alemania. 

En e1 derecho alemán, Enneccerus explica e1 caso de que 

tratamos, asimilándolo a1 de los negocios o contratos conclu~ -
dos por los menores de edad, sin e1 asentimiento de sus repr~ -
sentantes 1ega1es. Admite, conforme a1 art~cu1o 177 del C6digo 
Civil alemán, que la eficacia del contrato conc1u~do por el fa~ 

so representante, depende de la ratificaci6n del representado. 
Transcribiré al efecto lo conducente en relaci6n con este pr2 -
blema: "Si el representante concluye el negocio en nombre del -
representado pero sin poder de representaci6n o extralimitándo-

(1) :tbidem. 
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se de1 mismo, se producen efectos parecidos a los negocios de -
los menores de edad que requieren el asentimiento del represen
tante lega1, 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 r~ 
presentación, en primer lugar: "el negocio concluído por e1 re

pr~sentante no produce, en principio, efecto alguno frente a1 
represeritado .. 

Los contratos pueden hacerse posteriormente eficaces a -

virtud de ratificaci6n de1 representado. La ratificaci6n ha de 

hacerse frente al representante o el tercero, y no requiere 1a 
formalidad eventualmente prescrita para el contrato ••• • (2). 

Lo cua1 concuerda perfectamente con io dispuesto por 1os arttc~ 

1os 177 y 182, del Código Civil alemán, y los cuales textua1me~ 
te dicen: 

"Art~cu1o 177.- Si alguien concluye un contrato -

en nombre de otro sin poder de representación, 1a 
eficacia del contrato para y contra e1 represent~ 
do depende de su ratificaci6n. 

Si 1a otra parte requiere a1 representado pa 

ra 1a declaración sobre la ratificaci6n, dicha d~ 
claraci6n s61o puede realizarse frente a ella; 

una ratificación o denegaci6n de ratif icaci6n de

clarada frente a1 representante antes del requer~ 
miento es ineficaz ••• ". 

(1) ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil. Tomo I, Vo1.

rI. Bosch, casa Editoi·ial. Barce1ona. Pág. 258. 

(2) LEHMANN, Heinrich. Parte General. Vo1. I. Editorial Revista 

de Derecho Privado. Madrid. l.956. Pág. 465. 
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"Artrcu1o 182.- (segundo p~rrafo). E1 asentimie!! 

to no necesita la forma determinada para ~l nego
cio jurrdico". 

Siguiendo ia exposici6n de Enneccerus respecto de los -

contratos celebrados por el falso representante, hay que disti_!! 
guir los efectos frente al representado y frente al representa_!! 
te. 

Frente al representado, -como ya lo dijimos-, la efic~ -

cia de un contrato depende de su ratificacidn (art. 177 aparta
do primero). La ratificaci6n puede hacerse por declaraci6n al 

tercero o al representante y no requiere la forma que, en su e~ 

so, se prescr~ba para el contrato mismo (art. 182 apartado s~ -
gundo). Ahora bien, si el representado ratifica el contrato, -
~ate se considera como eficaz desde el principio, a favor y en 

contra del representado, teniendo efecto retroactivo a contar -
de1 momento de la celebraci6n del contrato, pues as! lo dispone 
1a primera parte de1 art!cu1o 184 del C6digo Civi1 a1em:in que -

dice: "El asentimiento posterior (ratificaci6n) se retrotrae al 
momento de la celebraci6n del negocio jurídico, en tanto no es

t~ determinada otra cosa•. 

Si el representado rechaza la ratificacidn, e1 contrato 

es ineficaz con respecto a él (al representado). Seqdn Lehmann 
.. Hasta que se produce la ratificaci6n surge un estado de pende~ 

cia, de modo análogo a los negocios de 1os limitados en su cap~ 
cidad" (1). Pero 1os contrayentes en este lapso quedan vincul~ 
dos, y para resolver este estado de pendencia se ofrecen a1 te~ 

(1) Ibedem. 
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cero dos soluciones, y las cuales se desprenden de 1as disposi

ciones de los art!culos 177 y 178 del Código Civil alemán: 

a) .- Puede el tercero requerir al representado para que 

se pronuncie acerca de la ratificaci6n. En tal caso, la ratifi 

caci6n s61o puede manifestarsele a él, haci~ndose ineficaz la 

ratificaci6n o la denegaci6n de la misma que acaso se haya d~ -

clarado antes al representante. La ratificaci6n tiene que d~ -

c1ararse en el plazo de dos semanas, de lo contrario se consid~ 
ra denegada (art. 177 apartado segundo). 

b) No obstante, la otra parte (el tercero contratante), 

aunque haya dirigido el requerimiento a que se refiere el apar

tado anterior, en tanto no llegue la ratificaci6n, está facult~ 
da también para revocar, a menos que a1 celebrarse el contrato 

haya sabido la falta de poder de representación. La revocaei6n 
puede dec1ararse tambi~n a1 representante (art. 178). 

De acuerdo con el art~cu1o 179 de1 C6digo Civi1 a1em&n, 

e1 supuesto representante en tanto que no pruebe su poder de r~ 

presentaci6n o no se de 1a ratif icaci6n por parte de1 supuesto 
representado, está obligado frente a aquel con quien contrat6, 

a dos c1ases de prestaciones en forma alternativa: a) Debe rea

lizar personalmente la prestaci6n que correspond~a al represen
tado, siempre y cuando pueda hacerlo, o b) Debe indemnizar 1os 

daños que cause a la otra parte debido a que e1 negocio no 11e

g6· a ser eficaz tal y como se hab~a concertado. 

Más 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 éste desconoc!a la -

falta de su poder de representación, pues entonces sólo repond~ 
rá del inter~s negativo. 2.- Cuando la otra parte (el tercero), 

sabia o tenra que saber la falta de representaci6n o la limita-

ci6n impuesta a la misma. Pues en estos t~rminos más o menos -

lo disponen corno ya dije, los apartados dos y tres del articulo 

179 del Código Civil alemán y que textualmente dicen: "Si el r~ 

presentante no ha conocido la falta de poder de representaci6n, 

est§ obligado anicamente a la indemnización de aquel daño que -

la otra parte sufra por el hecho de confiar en el poder de r~ -

presentación, no excediendo, sin embargo, de 1a cuant!a del in

ter~s que la otra parte tenga en la eficacia del contrato. 

E1 representante no responde si la otra parte conocía o 

debía conocer la falta de poder de representaci6n. Tampoco re~ 
pande el representante si estaba limitado en la capacidad nego

cia!, a no ser que haya actuado con el asentimiento de su repr~ 

sentante legal''. 

II.- El contrato a nombre de otro por quien no 1o representa -

legítimamente, en la legis1aci6n mexicana. 

1.- En e1 C6digo civil Oaxaca de 1827-1828, y en el C6d~ 

go Corona de Veracruz de 1868. 

En el Código Civil del Estado de Veracruz Llave, presen

tado en proyecto a la Honorable Legislatura de 1868, se dispuso 

en dos art~culos lo referente a la representación, y en uno de 

ellos en concreto, lo· relativo al caso que nos acupa, pues as~ 
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textualmente dec.í.an: "Ar"t.1culo 1354 .. - Ninguno puede contratar a 

nombre de otro sin estar autorizddo por ~l, o sin que tenga por 

la ley su representación .. ; e1 art1culo 1355 dispuso: "El contr~ 

to celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autoriz.,2_ 
ci6n o representaci6n legal, ser~ nulo a menos que lo ratif~ 

que la persona a cuyo nombre se otorgue". 

En principio se establece el que nadie puede contratar a 
nombre de otro sin estar autorizado por él o por la ley (art .. 

1354). 

Por otro lado, la legislaci6n civil de Veracruz de 1868, 

dispuso como se desprende del art:Lculo 1355, que los contratos 
celebrados a nombre de otro, sin tener de ~ste su represent~ -

ci6n, ser~an nulos, y no inexistentes como más adelante veremos 

por la falta de un elemento esencial que es el consentimiento. 

M~s sin embargo esa nulidad de1 contrato podía ser subs~ 

nada con un acto unilateral por parte del pretendido represent~ 

do, 1a ratificaci6n del acto ejecutado por el supuesto represe~ 

tante. Esta ratificación deber!a, -aunque 1a ley no lo señala
ser dirigida al tercero interesado y sin formalidad alguna, más 

afin, dicho precepto no señalaba en que tiempo deberia ser hecha 

o no 1a retractaci6n de la otra parte contratante, y si podía -

ésta en el caso de que hubiera contratado de buena fe, tener a~ 

q(in derecho en contra del supuesto representante. 

Las anteriores incógnitas que no fueron previstas por la 

legislaci6n Civil de 1868, fueron subsanadas posteriormente en 

el C6digo Civil para el Estado Libre y Soberano ~e Veracruz, 

publicado por decreto de 4 de julio de 1931. Dicho precepto --

.... 
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dispuso textualmente: "Artículo 1735 .. - Los contratos celebrados 

a nombre de otro por quien no sea su legftimo representante, s~ 

r~n nulos, a no ser que 1a persona a cuyo nombre fueron celebr~ 
dos, 1os ratifique antes de que se retracten por la otra parte .. 
La ratificaci6n debe ser hecha con las mismas formalidades que 

para el contrato exige la ley. 

Si no se obtiene la ratificaci6n, del otro contratante -
tendrá derecho de exig~r daños y perjuicios a quien indebidame~ 

te contrat6 11 
.. 

Por su parte, el C6digo Civil Oaxaca de 1827-1828, no -
contiene disposici6n alguna en relaci6n a este particular, s6lo 
dispuso en dos artfculos lo siguiente: "Artículo 916.- Nadie -

puede empeñarse ni estipular en su propio nombre sino por si -

mismo". Por su parte, el artf:culo 917 del mismo ordenamiento -
Civil, dispuso~ "No obstante se puede contratar por un tercero, 

prometiendo la ratificaci6n de 6ste; sin perjuicio de la indem

nizaci6n contra el que ha prometido hacer ratificar el contrato 

si el tercero reusa mantener el empeñoq. Pero estas disposici2 

nes, y en concreto la segunda, se refieren m~s que nada a la f~ 
gura denominada "la promesa de porte-fort", y la cual ya fue o!? 
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 C6digo Civil para el Distrito Federal y Terri
torio de Baja California de 1870. 

Este Código, dentro de su Capitulo II, "De la capacidad 
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de los contrayentes", dispuso en su art1cu1o 1400, e1 principio 

de que: "Ninguno puede contratar a nombre de otro, sin estar ª.!::!. 
torizado por é1 o por la ley". Por otro lado, en su articulo -
1401, pretendi6 dar una solución para los contratos celebrados 

a nombre de otro por quien no es su legitimo representante. -

Asi dispuso: "Los contratos celebrados a nombre de otro por -
quien no sea su leg~timo representante, ser~n nulos, a no ser 

que la persona a cuyo nombre fueren celebrados, los ratifique 

ántes de que se retracten por la otra parte" • 

Al igual que en el Código Corona de Veracruz de 1868, el 
Código que nos acupa dispuso la nulidad para 1os contratos cel~ 
brados en el supuesto que estudiamos, asimismo, se permitió la 

ratificaci6n con efectos de conva1idaci6n retroactiva para 1os 
contratos ce1ebrados en esa forma. Dicha ratif icaci6n deber!a 
ser hecha antes de que se retracte 1a otra parte contratante, -

más sin embargo, no establece en que forma deberia ser hecha, -
cosa que si previ6 el C6digo de 1884 como a continuación ver~ 
mos .. 

En resumen diremos que este C6digo establece 1a nu1idad 

para 1os contratos celebrados a nombre de otro por quien no es 
su 1eg!timo representante, pero dicha nu1idad seria subsanada -

con 1a ratificaciOn que de dicho acto haga e1 supuesto represe~ 
tado ... 

3.- En e1 C6digo Civil para el Distrito Federal y Terri

torio de Baja Ca1ifornia de 1884. 
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En el C6digo en estudio, en el cap.ítu1o denominado "De -

la capacidad de los contrayentes", contiene los art!culos 1283, 

1284 y 1285 que se ocupan de la representaci6n. Estos art.íc~ -

los fueron reproducidos con los art~culos 1800, 1801 y 1802 del 

C6digo Civil de 1928, y el cual veremos en el punto siguiente. 

El art~culo 1283 del C6digo Civil de 1884 establecio: -

"El que es hábil para contratar, puede hacerlo por sí o por me

dio de otro, legalmente autorizado". 

El artfculo 1284, dispuso: "Ninguno puede contratar a -

nombre de otro sin estar autorizado por ~1 o por la ley"., - -

haciendo una distinci6n entre representaci6n legal y voluntari& 

El artfculo 1285, y el cual es el que nos interesa, est~ 

bleci6: "Los contratos celebrados a nombre de otro por quien no 
sea su legitimo representante, serán nulos, a no ser que la pe~ 

sona a cuyo nombre fueren celebrados los rafique ántes de que -

se retracten por la otra parte. La ratificaci6n debe ser hecha 

con las mismas formalidades que para el contrato exija la ley"~ 

Este artículo, id~ntico en lo demas al art!cuio 1401 del C6digo 

de 1870, contempl6 además en su parte final, que la ratific~ -

ci6n del contrato celebrado por el falso representante, debería 

ser hecha con las mismas for¡nalidades que para el contrato exi

ja 1a ley. No debemos olvidar, dado que ya se expuso en el pun 
to VI del cap~tulo primero, que este Código de 1884, adopt6 un 

criterio formalista, sin olvidar tampoco que regla.ment6 algunos 

contratos consensuales. 
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4.- En el C6digo Civil para el Dis~rito Federal de 1928. 

En el C6digo Civil vigente, en sus artículo 1800 y 1801, 

correspondientes a la "Representaci6n", se reprodujeron las di!!, 

posiciones respectivas del C6digo Civil de 1884, por lo cual no 

los transcribir~ a efecto de no hacer repetitivo este trabajo. 

En e1 C6digo Civi1 vigente (1928) en e1 art~culo 1802, -
se sigue considerando que el contrato celebrado por quien no es 

el legítimo representante adolece de nulidad. Dice as! el art! 
culo en cuestión: "Los contratos celebrados a nombre de otro -

por qJien no sea su legítimo representante, serán nulos, a no -

ser que la persona a cuyo nombre fueron celebrados, los ratifi

que antes de que se retracten por la otra parte. La ratific~ -

ci6n debe ser hecha con las mismas formalidades que para el ca~ 

trato exije la ley. 

Si no se obtiene la ratificaci6n, el otro contratante -

tendr~ derecho de exigir daños y perjuicios a quien indebidameE 

te contrato"-

En este art~cu1o, como se puede ver, se dispuso además -

e1 derecho del otro contratante para exigir daños y perjuicios 

al supuesto representante (art. 1802, párrafo segundo), que co

mo dice Borja Soriano, fue una inspiraci6n de1 art~culo 36 del 

proyecto Franco-Italiano. 

Tomando en cuenta que el acto es susceptible de ratific~ 
ci6n y de convalidaci6n retroactiva y que la ley constantemente 

ha hablado de nulidad en ~ate caso, se ha discutido, e incluso 

la jurisprudencia de 1a suprema Corte de Justicia ha disertado 
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sobre ello, si se trata de una nulidad o de una inexistencia. 

Dicha jurisprudencia puede consultarse, bajo el namero 
238, en la p. 751 de la cuarta parte, correspondiente a la Ter

cera Sala, de1 Ap~ndice al Semanario Judicial de la Federación 

editado en 1965. Dice así, a la letra: 

" •NULIDAD E INEXISTENCIA. SUS DIFERENCIAS SON -

MERAMENTE TEORICAS. Atln cuando el. art~cul.o 2224 

del. Código Civil. para el. Distrito Federal y Terr~ 

torios Federales emplea la expresión "acto jurtd.,! 

co inexistente", en la que pretende basarse la d,! 
visión tripartita de la invalidez de los actos j~ 

r1dicos, segan la cual se les agrupa en inexisteB 

tes, nulos y anulables, tal distinción tiene m~ -
ros efectos teóricos, porque el tratamiento que -

el propio c6digo da a las inexistencias, es el de 

las nulidades, segGn puede verse en las situacio

nes previstas por los articulas 1427, 1433, 1434, 

1826, en relaci6n con e1 2950 fracción III1 2042, 

2270 y 2779 1 en 1as que, te6ricamente se trata de 

inexistencia por falta de objeto1 no obstante, el 

c6digo las trata como nulidades, y en los casos -

de l.os art~cul.os 1802, 2182 y 2183, en los que J.a 
falta de consentimiento originaria la inexiste~ -

cia, pero tam.bi~n el c6digo los trata como nulid~ 

des. 

Sexta Epoca (del Semanario Judicial de la F~ 

deraci6n en que se publican las 5 siguientes eje-
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cutorias que integran dicha jurisprudencia). 

Cuarta parte: 

Vol. XI, pág. 130, A.D. 2596/57.- Federico Baños. 

Unanimidad de 4 votos. 

Vol. XIX, pág. 172. A.o. 2633/58, Donato Antonio 

P~rez.- 5 votos. 

Vol. LXVI, p~g. 44 A.D. 1294/60, Pilar Mancilla -

P~rez.- Unanimidad de 4 votos. 

Vol. LXXXVII, pág. 16, A.o. 8668/62, Pedro Flores 

L6pez .. - Unanimidad de 4 votos. 

Vol. XC, pág. 46, A.O. 1205/52, Manuel Ahued.- -
Unanimidad de 4 votos" (1). 

Es evidente, desde un punto de vista personai y encamin~ 

do por un ambito netamente jur~dico, se trata de un caso de in!: 

xistencia y no de nu1idad, ya que ta1 acto carece de un e1emen

to esencial que es e1 consentimiento, pero esta crítica será -

tratada con mayor amplitud en e1 altimo punto de este trabajo. 

III.- Doctrina mexicana acerca de1 contrato celebrado a nombre 

de otro por quien no es su representante 1egítimo. 

1.- Punto de vista de Rafael Rojina Vi11egas. 

Este autor a1 referirse a1 tema que nos ocupa, se ha ma
nifestado en considerar1o como un acto inexistente ana1izandolo 

(1) ORTIZ-URQUIDI, Raal. Op. Cit. Págs. 574 y 575. 
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desde un punto de vista estrictamente jurtdico. Esta consider!! 
ci6n que hace el autor, la basa en que: ''Si alguien falsamente 

se ostenta como representante de otro, no puede celebrar contr!! 
to alguno en nombre de esa persona; faltar~ 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 asi, que en ningan tiempo podr~ con
validarse por el transcurso de los años ni podrá surtir efectos 

en contra de aqu~l. Tarnbi~n es evidente que este aitimo no ti~ 
ne que intentar ninguna acci6n" ( l) • 

La ratificaci6n y convalidaci6n retroactiva que se admi
te en este caso y la cual contempla el C6digo Civil vigente en 

su art!cu1o 1802, es segQn el autor en cuesti6n, a que se cons~ 
dera que hay un mandato retroactivo, no por que se trate de un 
caso de nu1idad relativa~ pues " .•. el falsamente representado, 

cuando tiene conocimiento del acto, ratifica éste, lo que equi
vale a haberle dado mandato a1 representante, con carácter r~ 
troactivo, ratificando y aceptando sus actos pasados" (2). 

Haciendo una distinción entre los actos celebrados por -

el falso representante y los que realiza el mandatario trasp~ 
sando el ll:mite del mandato, Rojina Villegas expone: "Cuando e~ 

to Gltimo ocurre, los actos o contratos que celebra, son nulos; 
pero cuando no tiene mandato alguno el que falsamente se osten
ta como representante, los actos que celebra son inexistente p~ 

ra aqu~l a quien indebidamente se quiere representar" (3). El 

C6digo Civil vigente, en su artículo 2583, dispone sobre el pa~ 

(1) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo V. -
Vol. I. Tercera Edici6n. Editorial Porrda, S.A. M~xico, 

1976. Plig. 405. 

( 2) Ibidern. 
(3) Ibidem. 
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ticular: "Los actos que el mandatario practique a nombre del -
mandante, pero traspasando los 11mites expresos del.mandato, s~ 
r~n nulos, con relaciOn al mismo mandante, si no los ratifica -
t~cita o expresamente". 

2.- Punto de vista de Ernesto Gutierrez y Gonz41ez. 

Este autor, haciendo una crítica al articulo 1802 del e~ 

digo Civil se pronuncia en su contra diciendo que dicho artícu
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 -

cías, este autor la funda en que, " .•• si Facundo pretende cele
brar el contrato a nombre de Procopio sin tener su represent~ -
ci6n o mandato, no puede afirmarse que se integró el consent~ -

miento, y a1 fa1tar ese elemento de existencia de1 contrato, se 
está en presencia de un caso de inexistencia. 

no puede ser de otra manera, pues si el representante -

por una ficci6n lleva la voluntad de1 representado, y en este -
caso dice actuar en nombre de una persona sin que esa haya dado 
su voiuntad, no puede estimarse que e1 acto exista, de tal sur
te que si se habla de nulidad como lo hace la 1ey, se est~ suP.2_ 

niendo que el acto existe, pero que la voluntad est4 viciada, -
lo cual es falso, pues no tiene ninguna voluntad para represen
tar" (1). 

En cuanto a la ratificación del acto, considera que en -

(1) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. 
Quinta Edici6n. Editorial Cajica, S.A. Puebla, Pue., M~xico 

P:ig. 346. 
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verdad no se trata de una ratificación, sino que en ese momento 
se integra e1 consentimiento y surge e1 contrato: pues ..... no -

puede en verdad decirse que haya ratificaci6n, toda vez que ra
tificar imp1ica la existencia de algo, y en la especie aan no -
exist!a el acto" (1). 

3.- Punto de vista de Manuel Borja Soriano. 

Este autor, inspirador de la inexistencia en nuestro C6-
di90 Civi1 de 1928, ya que en los dos Códigos anteriores (1870 

y 1884), solamente se ocuparon de las dos nulidades clásicas, -
la absoluta y la relativa, pero no de 1a inexistencia. Consid~ 

ra que el acto celebrado por el que se ostenta falsamente como 

representante de otro, est~ 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 1e falta uno de sus -

elementos esenciales: el consentimiento de1 representado. No -
hay hasta entonces sino la oferta del otro contratante¡ no exi~ 
te aGn contrato por falta de consentimiento'" (2). Esta es, se

g1in el autor en cuesti6n, la naturaleza de 1a nulidad a que se 
refieren los artículos 1825 del Código de 1884 y el 1802 del -

Código de 1928. 

Refiriendose a 1a ratificaci6n del acto celebrado en las 
condiciones apuntadas, Borja soriano citando a Baudry-Lacantin~ 
rie, dice: "Antes de que se retracte e1 tercero, el representa

do puede dar su consentimiento ratificando el contrato y enton-

ces se realiza e1 concurso de voluntades. La ratificaci6n equ~ 

(1) Ibid. P&g. 347 

(2) BORJA SORIANO. Manuel. Op. Cit. Pág. 288. 
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va1e a un mandato retroactivo, significa que el representado -

aprueba e1 contrato para que valga como si se hubiera celebrado 
por su verdadero representante" (1). 

Concluye diciendo el autor, que 1a ratificaci6n a que h~ 
cen referencia 1os art!cu1os 1285 y 1802 de los C6digos de 1884 

y 1928 respectivamente, es de naturaleza distinta a la ratific~ 
ci6n o confirmaci6n hecha en los casos de nulidad relativa, ya 

que de ~sta Gltima no son susceptibles los contratos inex~sten

tes. De donde se desprende, que el trato ~e este autor da a -

los contratos celebrados por el falso representante, son inexi~ 
tentes y no nulos. 

4.- Punto de vista de Ra~1 Ortiz-Urquidi. 

E1 ilustre tratadista y Doctor en Derecho Raa1 Ortiz-Ur

quidi, siguiendo la exposiciOn que sobre el particular hace Bo~ 

ja Soriano, considera que los actos celebrados por quien no sea 
su leg~timo representante, ser~n inexistentes y no nulos. 

No obstante~ el autor en cuestión hace el siguiente c2 
mentario a manera de crítica, sobre los autores del c6digo e~ 

vil de 1928 y del propio Borja Soriano: "Qué duda cabe, pues, 
que tanto los autores del Código cuanto su propio inspirador en 

la materia, son incongruentes con su tesis inexistencia1ista -
cuando hay falta de consentimiento, pues llaman nulo y como tal 

lo tratan, al acto que de acuerdo con dicha tesis es un acto t~ 
picamente inexistente. El art~culo 1802 para n4b incurrir en 
esa incongruencia deber~a decir: 'Los contratos celebrados a 

(1) Ibid. P~gs. 288 y 289. 
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nombre de otro por quien no sea su legítimo representante, s2 -

rán inexistentes; y no nulos como lo dice' (l). 

IV.- Opini6n del sutentante acerca del contrato a nombre de - -

otro, por quien no es su legítimo representante. Cr!tica 

a la soluci6n legal. 

Nos hemos planteado y como tema central de este trabajo 

recepcional, la siguiente cuesti6n: ¿Qu~ ocurre cuando una per

sona sin ser legítimo representante de otra, celebra un contra
to a nombre de ~sta?. 

Como hemos visto precedentemente, la cuestión surge por

que el artículo 1802 del C6digo Civil, al referirse a la hip6t~ 

sis anteriormente enunciada, admite la posibilidad de que el -

contrato celebrado por quien se ostenta falsamente como repr~ -

sentante, pueda ser ratificado, si aqudl a quien se pretendió -

representar manifiesta su voluntad en el sentido de hacer suyo 
el pacto de que se trate, con tal que para entonces el tercero 

con quien se contrat6 no se haya retractado. 

En nuestra opini6n, debería ser tratada la hip6tesis en 

cuesti6n como un caso de inexistencia, 1o que provendría tanto 

de la falta de integr?ci6n del consentimiento como, tratándose 

de contratos translativos de dominio, de la taita de objeto. 

La cuestión no tendría mayor importancia, si no fuera porque la 

inexistencia de un acto jurídico no es susceptible de ser purg~ 

da por la ratificaci6n, lo que ya hemos visto sí acepta el l~ -

gislador mexicano en el repetido artículo 1802 del C6digo Civii. 

(1) ORTIZ-URQUIDI, Rad1. Op. Cit. Pág. 576. 
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¿C6mo conci1iar 1a soluci6n legislativa con e1 plante~ -
miento te6rico?. 

Si el problema ha de ser resue1to en puridad teórica, -

habrá que decidir 1a inexistencia del contrato, Faltará a éste 

el consentimiento porque, seg1'.1n sabemosr dicho consentimiento -
se integra por el acuerdo de voluntades de las partes y como, -

por hipótesis, una de ellas ni ha comparecido ni ha estado r~ -

presentada en el otorgamiento del contrato, es obvio que su vo

luntad no puede ser considerada para la formación de ~ste. Es

tá por demás decír que para la integración del consentimiento -

no vasta la simple concurrencia de dos voluntades, como ser!an 

las del tercero y el falso representante, sino aue tales volun

tades deben proceder de personas leg~timadas para manifestar1as 

de donde 1a de1 seudo representante es irrelevante para obligar 

al supuestamente preprcscntado. 

Por otro lado, tratándose de contratos translativos de -

dominio faltarfa tambi~n el objeto, pues en e11os 

tá constituí.do por 1a translación de 1a propiedad 

enajenada y es claro que si el propietario ni por 

dueto de su representante legal ha exteriorizado 

el. 

de 

s1 
su 

directo e~ 
la cosa --
ni por CO,!!. 

prop6sito 

de transmitir la propiedad, ~sta no puede desplazarse a un nue

vo titular. Es decir, que existe un principio de 16gica jur~d~ 

ca segiln el cual nadie puede transmitir más derechos de los que 

tiene y si el falso representante no posee derecho aiguno sobre 
la cosa de que se trata, ma1amente podría enajenarla, esto es, 

hacer que la propiedad de la misma se desplazara hacia un nuevo 

adquirente. 
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Sin embargo, apreciamos que e1 art~culo 1802, no obstan

te que el 2224 también del C6digo Civil dispone que la falta de 

consentimiento acarrea la inexistencia y, adem~s, ~ue ésta Olt~ 

ma im~ide inexorablemente la confirmaci6n del acto; repito, - -

a~~ecia_mos que en la hip6tesis del primero de los preceptos an2 

~ados. á~ puede ser hecho eficaz el acto. Reiteramos la cue.!! 

·~t_!5n: ··-¿c6mo conci1iar la soluci6n legal con el planteamiento -

.t:!>6tico?. 

A nuestro modo de ver, el problema fue creado básicamen

te porque los autores del C6digo Civil, licenciados Franci~co 
H. Ruiz, Ignacio García Tellez, Rafael Garc~a Peña y Fernando -

Moreno, siguiendo el modelo del C6digo Franc6s, ~ue no cante~ -

pla el supuesto de la inexistencia, jamSs tuvieron presente a 
~sta. Cabe aclarar que e1 capitulo referente a inexistencia y 

nulidad fue obra del maestro Manuel Borja Soriano, auien fiel a 

las enseñanzas de Bonnecase se apartó de 1a sistemática del c6-
digo Napole6nico, para incluir la ineficacia llamada inexisten

cia, que fue craci6n de la jurisprudencia y 1a doctrina france

sa. De ah! pues que los autores del C6digo Civil citados en -

primer t~rmino, dieran al caso de que se trata el tratamiento -

de nulidad. 

Pero además, y ~ste es nuestro punto de vista básico, 

creemos que e1 legislador no dej6 de sentir la influencia de 

las ideas de Saleilles, Japiot y Piedelievre, cuya invectiva 

contra la doctrina de la Escuela Cl~sica, hizo estremecer y pe~ 

der prestigio a ~sta. 

Ciertamente el legislador, sostenemos, no est§ para ere-
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ar Doctrina sino para resolver 1os problemas que plantea e1 tr~ 

fico jur~dico. El legislador debe pretender no la puridad y la 

ortodoxia doctrinarias, sino laobtencidn de la justicia, el - -

bien coman y la paz social. Y eso fue lo que hizo precisamente 

al ofrecer la soluci6n del art!culo 1802 del C6digo Civil. 

En efecto, observamos que, en el caso oue nos acupa, to

dos los intereses en presencia se satisfacen. El del falsamen

te representado, porque ya se manifiesta descoso de ratificar -

el contrato; si n6 se inclinara a proceder a ello, podr~amos -
presumir que en realidad no lo auiere: recu~rdese que nada lo -

obliga a ratificar y bien puede negarse a ello. También pod~ -

mas presumir el interés del tercero con quien contrat6 e1 fa1so 

representante, en tanto que no se ha retractado; e11o significa 
que desea 1a persistencia del acto. Por a1timo, creemos que --
quien se ostenta como representante sin serlo, también está in

teresado en que perdure el acto, pues si el contrato no es rat~ 
ficado quedar!a expuesto a1 pago de daños y perjuicios, cuyo p~ 

go servir!a para indemnizar a1 tercero. 

En s~ntesis, que estando satisfechos todos los intereses 

concurrentes, seria ocioso destruir el contrato, pues con e11o 

se perturbar!an los intereses de quienes habian participado en 

el acto y se alteraría una situaci6n obviamente estable, lo que 

contrariarra uno de los fines fundamenta1es del Derecho 
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e o N e L u s I o N E s 

PRIMERA.- E1 concepto legal de contrato caracteriza a ~ste co

mo el acuerdo de vo1untades cuyo objeto directo con

siste en crear o transferir derechos y ob1igaciones. 

SEGUNDA.- El principio de la autonomfa de la voluntad reposa -

sobre la afirmaci6n de que todo lo que no est4 proh~ 
bido está permitido. 

TERCERA.- El Derecho es por excelencia regulación heter6noma -

de la conducta humana, pero no siempre el individuo 

se ve obligado inmediatamente por la norma: en oc~ -

sienes, aunque con base en la disposición legal, el 

sujeto se ve constreñido en virtud de que ha acepta
do ob1igarse. 

CUARTA.-

QUINTA.-

El contrato es por excelencia, el instrumento que el 

Derecho ha puesto en manos de los particulares para 

autorregular su conducta. 

Es en ra26n de lo expuesto en la conclusi6n que ant~ 

cede, que la voluntad se considera dentro de la teo

r1a de1 acto juridico, conjuntamente con el objeto y 

en ciertos casos con la solemnidad, corno elemento de 

existencia del acto jur~dico en general y, obviamen

te, de su especie el contrato. 
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De acuerdo con 1o que establece e1 artículo 1800 del 

C6digo Civil, quien es hábil para contratdr puede h!! 

cerlo por s! o por medio de otro 1ega1mente autoriz~ 

do. 

SEPTIMA.- Con relaci6n a la conc1usi6n anterior, podemos afir

mar que lo que no puede ocurrir es que el contrato -

se forme sin la intervenci6n directa del interesado 

o de su representante legítimo. 

OCTAVA.-

NOVENA.-

Segün dispone el art!culo 2224 tambi6n del Código C.!_ 

vil, la falta de consentimiento en el contrato ac~ -
rrea la inexistencia de éste, agregando el mismo pr~ 

cepto que dicho acto no admite convalidación. Cree

mos que esta solución se compagina con la 16gica ju
r1dica, pues es claro que lo que no existe tampoco -

es susceptible de convertirse en v~lido. 

No obstante lo mencionado en la conclusi6n que pr~ 

cede, el art~culo 1802 admite que el contrato cel~ 

brado a nombre de otro por quien no es su leg!ti.lno 
representante (contrato al que el precepto califica 

de nulo) pueda ser ratificado, siempre y cuando ta1 

ratif icaci6n 1a produzca el supuestamente represent!!_ 

do, antes de que " ••• se retracten por 1a otra parte~ 

La solución legal extraña por que, en puridad te6ri
ca, el contrato celebrado en las condiciones dichas -
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debiera considerarse como inexistente, ya que falta

r~a para la integración del consentimiento, la volu~ 

tad de una de las partes. 

La exp1icaci6n que encontramos a la disposici6n del 

arttcu1o 1802, tiene para nosotros el siguiente fun

damento: el legislador obviamente no está para hacer 

teor~a sino para dar soluciones prácticas a las s~ -
tuaciones planteadas por el trafico jurídico, aunque 
ta1es soluciones no resulten ortodoxas; seguramente 

e1 autor de la ley, percibi6 que satisface a dos de 

los fines del Derecho (que son la seguridad jurídica 
y la estabilidad social) la persistencia del orig~ -

nalmente fallido contrato, pues todos los intereses 

concurrentes se encuentran satisfechos. En efecto, 

el inter~s del pretendidamcnte representado, porque 

procede a ratificar el contrato (si no quisiera la -

persistencia de ~ste, le bastaria con no ratifica~ -

lo); del tercero con qui.en se contrat6, porque no se 

ha retractado (lo cual hace tambi~n suponer su inte

r~s en que el contrato subsíta) y del falso represe~ 

tante, porque la convalidaci6n del contrato le evit~ 

r4 el pago de daños y perjuicios. 

PRIMERA.- Por Gltimo, creemos ver en la soluci6n 1ega1 la iB -

fluencia de las ideas de Japiot y Piede1ievre en lo 
que se refiere a la ineficacia del acto jur~dico y, 



- 166 -

sobre todo, de 1a tesis sostenida por e1 primero de 
1os juristas citados, seqtin la cual debe ponerse ~.!!. 

fasis especia1 en que se armonicen y satisfagan 1os 

intereses en presencia. 
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