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El hombre, en todos los actos de su vida, DuSCa www
siempre la sSeguridad. El saber a que atenerse en lo futuro,e—
es uno de sus anhelos, derivado de su estado natural de inse-
guridad a que estd expuesto.

Es por €50 que entre otras cosas, ha creado varias_
instituciones que le favorecen y cuya finalidad es satisfacer
su deseo de seguridad. )

Bl Derecho es una de las instituciones creadas por_
el hombre para asegurar Sus intereses y crear un ambiente de_
¢onfianza entre 3us Semejantes. Se ha considerado que el De--
recho tiene como objetivo realizaer la Seguridad juridica. Bs_
decir, lograr el orden y la estabilidad sociales.

Varias soun las ramas del Derecho que entre sus dis-
posiciones, otorgan seguridad al hombre. Entre éstas encontra
mos al Derecho Civil, del cual, uno de sus objetivos es regu-
1ar la situacidn juridica del ser humanc en relacidn con sus_
seme jante$ en un plano de igualdad. En estas relaciones del -
ser humano con Sus SemejantesS, entre otras instituciones que_
regula el Derecho Civil, encontramos a los contratos, Ese ~w=
acuerdo de voluntadeS de los Sujetos para crear o transmitir
derechos y obligaciones con consecuencias juridicas, es la --
renifestacidén mis exacta de la relacién del hombre frente a -
suS semejantes dentro del Derecho Civil.

Al estar en e3te plano de igualdad, cada persona va
a tratar de asegurarse frente a la otra, ya que los tiempos =

modernos imponen al hombre la desconfianze frente a sus Seme-
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jantes y mixime cuando se pone de por medio sus bienes.

Es en este momento cuando el Derecho Civil incorpo--
ra a Sus norwas una Serie de requisitos a cumplir y que llevan
como fin asegurar 1o0s intereses de las personas.

A este conjunto de requisitos dentro del Derecho Ci-
vil, se les han llamdo! forma, formalidades, fofmalismos o so-
lemnidades de 1os contratos,

El motivo por el cual exponemos el presente trabajo_,
es que gn ia priactica del Derecho Civil y en especial de los -
contratos civiles, nos 1land 1a atencidn el sinniwero de re——-
quisitos que se exigen para considerar a un contrato vilido --
dentro del derecho. La lentitud con la que Se cumple con estos
requisitos, el estancamiento de algunas operaciones por culpa_
de estos requisitos que exige la ley.

Dentro del aspecto tedrico, nos movid a escribir el_
presente trabajo, la preocupante confusidn que existe entre -
Los términos forma, formalismos o formalidades y solemnidad, -
El como se utilizan tan a la ligera como sindnimos estos tér—-
minose

Es por eso, que el objetivoe que Se persigue con la -
presente tesis es plantear la diferencia entre el significado_
de forma, formalismos o formalidades y solemnidad. La ubicg-w-—
cidén de cada figura dentro de los contratoS, Su naturaleza —--—
jur{dica de cada una de eilas y su importancia dentro de 105 =
contratos civiles.

Es también objetivo de la presente tesis sugerir al-
gunas soluciones, dentro de los contratos sujetos a excesivos_,

requisitos para su validez, para hacer wenos complicado el cum
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plimientp de estos requisitos sin arriesgar la Seguridad ju--
:{dica por conseguir una mayor celeridad en las operaciones.

Para el estudio de la forma y las formalidades es -
importante Saber en donde se encuentran ubicadas y es por eso
que dentro del primer capitulo de la tesis, estudiamos al con
trato con sus distintos elementos de existencia y sus requi--
sitos de validez, para ubicar a la forma y a las formalidades
dentro del lugar que les corresponde en los contratos.

Posteriormente hagemos una distincidn entre lo que.
significa forma, formalismos o formalidades y solemnidad y la
importancia Jde cada figura dentro del contrato, su naturaleza
jueddica y su relacidn con las otras figuras, planteando con_
ésto la teoria de la forma y las formalidades.

Mas adelante hacemes un recorrido histdrice a tra--
vés de los Cddiges Civiles que rigieron al Distrito Federal -
en el siglo pasado, para saber comno contemplaba cada uno de -
etl0os a la forma y las formalidades dentro de cada contrato -
que regulaban, Hasta llegar 2 nuestro actual Coédigo Civil, en
el cual proponenocs algunas reformas para agilizar el trdmite,
de los requisitos que exige el Codigo para la validez de de—-
terminados contratoes,

Para concluir la presente tesis exponemos que Suce-
de cuando en un contrato faltan la forma o los formalismos, -
como sanciona la ley esta situacidn y como se puede subsanar.

Es pues, el presente trabajo, no una destruceién de
1a teoria de la forma en el contrato, sino una reordenacidn -
de toda cSta teoria con un nuevo nombre: La teoria de la for-

ma y las formalidades en 1los contratos.



- IV - .

Es importante apunter, gue durante el transcurso de
te elaboracidn del presente trabajo, fuéron publicadas una -
serie de reformas al Cédipgo Civil pura el Distrito Federal en
materia de contratos y especificamente en cuanto a los requi-
s5itos para ﬁuc el contrato ses vilido, motivo por el cupl tu-
vinos que retomar el trabajo y actualizarlo, incorporando las
nuevas reformas a todo lo uscrite, por ser de vital importan-

cia para el presente trabajo.
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CAPITULO PRIMERO
LA FORMA EN LOS ACTO3 JURIDICO3 Y EN LOS CQONTRATOS.

I.- DBL ACTO JURIDICO EN GENERAL,

Hablar de forma como exteriorizacién del consenti--
miento para crear o transmitir derechos y obligaciones es ha=
blar de elementos de existencia y requisitos de validez del ~
contrato.Bste es un acto juridico generador de ciertas conse-
cuencias juridicas, razén por la cual comenzaremos el presSen-
te estudio por la nocidn general de lo que es el acto juridi-
co, para posteriormente entrar en el estudio del contrato con
sus correspondientes elementos y requisitos,

Nos dice el maestro Gutiérrez y Gonzdlez: "La norma
jurfdica se elabora para regir la conducta humana, pero solo_
en aquellos casos que el wmismo derechoc considera que esa con-
ducta debe producir consecuencias juridicas, no todas las con
ductas humanas producen consecuenciasS juridicas; hay tambien_
ciertos hechos de la naturaleza que el derecho, al retacionarp
los con 10s seres humanos, les atribuye ciertas consecuencias
juridicas."(1)

Para el autor la fuente primordial mds amplia de --
donde brotan las obligaciones 5on los hechos naturales y los_
hechos del hombre que produzcan consecuencias juridicas.

En el campo de las obligaciones con 12 palabra fueg
te sa designa al manantial de donde brotan los derechos de --
crédito o derechos personales o 1as obligaciones.

Como principio se puede afirmar que todas las obli-~

(1) Derecho de las Obligaciones, p. 100.
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gaciones tienen su fuente en 1os hechos juridicos, en Su doe-
ble divisidn: actos y hechos juridicos stricto sensu.

Se han elaborado varias doctrines para describir -
que son 1los hechos juridicos, sin embargo iz que orienté a --
nuestro Cddigo Civil fue la francesa, conocida como cidsica,-
bipartita o del acto juridico.

Esta doctrina estima que al lado de los feundmenos -
de la naturaleza que 0o producen efectos de derecho, Se tiswe
nen a los hechos juridicos que son tos que producen efectos -
de derecho.

Esos efectos pueden consistir en la creacidn, modi-
ficacién, transmisidn o extincidn de obligaciones y derechoS.

Los hechos juridicos 1ato sensu 500 todas 128 CORmm
ductas humanaS o ciertos fendmenoS de la naturaleza que el ~-
derecho considera para atribuirles consecuencias juridicas.

Los hechos juridicos lato sensu se clasifican en:

l.= Actos juridicos y

2.~ Hechos juridicos en sentido estricto.

Para los efectos del derecho privado se debs enten—
der como acto juridices La manifestacién exterior de voluntad
que se hace con el fin de crear, transmitir, wmodificar o ex-~
tinguir una obligacidn o un derecho y que produce el efecto =
deseado por su autor, po:éue el decgcho sanciona esa voluntad.

Para el maestro Rojina Villegas, acto juridico es:-
"Ung manifestacidn de voluntad que Se hace con la intencidn -
de producir consecuencias de derecho,

las cuales son reconoci

das por el ordenamiento juridice.”(2)

(2) Derecho Civil Mexicano, Tomo Quinto, V. I, p. 168.
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De 103 conceptas dados Se desprende que el acto ju-
ridico esta integrado por dos elementos:

1.~ Uno psicolégico, voluntario, personal y

2.- Otro representado por el derecho objetivo.

Por esto, un efecto de derecho no se produciri en -
ausencia de cualquiera de esos elementos, Si falta la volun--
tad no Se puede producir el efecto por el sSoclo derecho objeti
vo; y por el contrario si falta éste, auque Se dé la voluntad
tampeco se produciri el acto, porque en este caso el derecho_
no le reconoce efectos juridicos. De aqui resulta que los ac-
tos jurfdicos Son las conductas del hombre en que hay una ma~
nifestacidn de voluntad, con la intencidén de producir afectos
de derecho, Siempre y cuando la norma Sancione las consecuen-
cias deseadas por el autor y esa manifestacidn de voluntad.

Pero 10s actos juridicos, en cuanto al nimero de vg
luntades juridicas que intervienen en su formacidn se clasi--
fican en:

1.- Unilateralies y

2.~ Bilaterales o plurilaterales.

Los actos juridicos unilaterales Son aquellos en -~
que interviene para su formacidn una sola voluntad o varias -
peroc concurrentes a un idéntico fin. Por ejemplo, el testamen
to, el cual precisa de una sola voluntad para su confeccidn,-
la del otorgante.

Los actos juridicos plurilaterales son aquellos que
para su formacidn requieren de dos o mas voluntades que buS--
can efectos juridicos diversos entre si. Por ejemplo: en un =

contrato de compra venta Se persiguen fines complementarios -
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El acto juridico, de acuerdo con el concepte que ~-
del mismo Se did, precisa de dos elementos basicos:

1,- Una o mdas voluntades juridicas,

2.- Que eSa o esas voluntades tengan como finalidad
producir una consecuencia sancionada por el derecho, que‘se -
persiga un objeto.

Sino se dan estos dos elementos, la voluntad o VO-=
luntades y el objeto, no se podra crear un acto juridico.

Segin el maestro Rojina Viilegas hay un tercer ele=
mento de existencia en los actos juridicos: "el reconocimien-
to que haga la norma juridica a los efectos deseados por el -
autor del acto. 3i la norma juridica no reconoce una cierta -
manifestacidn de voluntad, no hay acto juridico por falta de_
objeto para producir consecuencias de derecho que estén ampa-
radas por el ordenamiento... Por esto la voluntad debe condi-
clonarse a2 los requisitos ya enunciados o previstos en las —
normas juridicas."(3)

Una vez que el acto existe, por reunirse las volun~-
tades o presentarse la voluntad y referirse a2 un objeto, se -
precisan otros requisitos para que el acto valga. Asi, 1a ley
ha establecido que no basta la creacidn de un acto, sino que_
se requieren ademis que la voluntad o voluntades que en el --
intervienen sean de personas conscientes de lo gue hacen, de_
personas capaces.

Pero no basta que las partes Sean capaces, Se re--—-
quiere ademias que externen Su voluntad de manera libre y nin-

ca forzada.

(3) Derecho Civil Mexicano, T- I, p. 333,
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3e busca también, para que el acto valga, ademss de
intervenir en é1 voluntades capaces y libres, que sez licito_
el objeto, as{ como el motivo que les gufe o el fin persegui-
do y acorde a l1las buenas coStumbres de la época.

Por dltimo, una vez que esas voluntades capaces y -
libres persigan un objeto, se guian por un motivo o persiguen
un fin licito, Se debe exteriorizar al mundo del derecho con_
1os formalismos que éste determina.

Se desprende de 10 anterior, que la ley exige cua--
tro requisitos para que un acto valga, y son:

1.~ Voluntades capaces,

2.~ Voluntades libres (no vicios de la voluntad),

3.- Licitud en el objeto, motivo o fin y

4.~ Las voluntades se externen con las formatidades

prescritas por la ley.
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1X,~ BLEMENTOS DE EXNISTENCIA Y REQULISITGS DE VALIDEZ DE 105 .
CONTRATOS ,

Como ya di jimos anteriormente, el contrato es un -—-
acto juridico y como tal creador de consecuencias juridicas -
por lo tanto, toca en este apartado estudiar de manera especi
fica al contrato, con sus elementos de existencia y sus requi
sitos de validez.

Empezaremos dando algunos conceptos de contrato.

Definicidén de Colin y Capitant: "El contrato o con-
venio es un acuerdo de dos o varims voluntades en vista de —-=
producir efectes juridicos. Contratando, las partes pueden -~
tener por fin, ya Sea crear una relacidén de derecho; crear o
transmiticr un derecho real o dar nacimiento a obligaciones; -
sea modificar relaciones preexistentes; sea en fin extinguir-
las."(4)

El maestro Rojina Villegas nos dice: "El contrato -~
se define como un acuerdo Je voluntades para crear o transmi-
tir derechos y obiigaciones; es la especie dentro del género_
de 10s convenios; el convenio es un acuerdo de voluntades pa-
ra crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones y --
derechos reales o personales; por lo tanto el convenir tiene_
dos funciones: una positiva, que es crear ¢ transmitir oblimw
gaciones y derechos; y otra negativa, modificar o extinguir.-
Ventro de 1z terminologia jur{dica se ha hecho una distincidn
entre cContratos y convenios en seutido estricto; al contrato_

se le ha dejado la funcidn positiva, es decir, el acuerdo da_

(4) Citados en: BORJA SORIANO MANDEL, Teoria General de ias -
Gbligaciones, T.1., p. 129.
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voluntades para crear O transmitir derechoS y obligaciones y_
al convenio en sentido estricto le corresponde la funcidn ne-
gativa de molificar o extinpuir esos dereches y obligacinnes.
El convenio lato sensu, comprende ambas funciones.'(5)

Podemos decir entonces que €l contrato es un acto -
juridico plurilateral que tiene por objeto crear o transmitir
derechos y obligacicnes reales o personales.

thora bien, el contrato, como acto juridico, tiene_
una Serie de elementos estructurales y precisa, ademis, de ==
ciertos requisitos para que, una vez nacido, pueda Surtir la_
plenitud de sus efectos juridicos.

Del concepto de contrato se obtienen los siguientes
elementos de exiStencias

1.~ El acuerdo de voluntades o consentimiento,

2.~ El objeto.

¥ aungue no se incluyen en el concepto se tienen:

3.~ Excepcionalmente la solemnidad

4.- Y aunque nuestro Codigo Civil actual no la con-
templa, pero Si los de otros paises y la doctrina, tenemos a
1a causa.

Adends de estos elenentos, como ya se dijo, hay de=-
terminados requisitos que la ley exige para la validez del --
contrato, y son los siguientes:

1,~ Capacidad de las parte$ que intervienen en el =
contrato.

2.~ Voiuntades de esas personas libres o excentas =

de vicios,

(5) Op. cit., p. 374.



-9 -

34~ Licitud en el objeto, motivo o fin del acto que
Se celebra.
4.~ Observancia de las partes de las formalidades -

prescritas por la ley para su validez.

A) .- ELEMENTO3 DE EXISTENCIA DEL OONTRATO,- Ahora -
estudiuremos, en particular, cada uno de los elementos del ~-
contrato, empezando por 1os de existencia, advirtiendo desde_
este momento gue Sera un breve estudio de dichos elementos.

1) .~ EL CONSENTIMIENTO.- En ¢Ste momento s$olo se da
ra un concepto del mismo, ya que eS objeto de estudio mis ~—-
profundo en el apartado Siguiente, por Ser parte medular de -
1a presente tesis,

El consentimiento como elemento da existencia del -
contrato: "consiste en el acuerde de dos O mis voluntades So-
vre la produccidn o transmisidn de oblipaciones y derechos, -
sjiendo necesario que estas voluntades tengan una manifestacidn
exterior."(6) .

El maestro Gutiérrez y Gonzdlez nos da como concep—
to vilido tanto para el contrato como para el convenio: "Con-
sentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades tendientes_
a la produccién de efectos de derecho, siendo necesario que -
esas voluntades tengan una manifestacién exterior."(7)

2).- EL OBJETO.- Recordemos que este término produ-

ce confusidn ya que es un elemento que debe ser estudiado en_

(6) BORJA SORIANC, MANUEL, Op. cit., p. 141.
(7)0p. cit., pe160.
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materia_de obligaciones, pero como el contrato €S una de las_
_fuentes principales de las obligaciones, trasladaremos el obe
jeto a la materia contractual.
: Para Planiol, a propdsito de la materia contractual
el objeto tiene tres significados:

"l.~ Es objeto la creacidén o transmisidn de dere--=
chos y obligaciones, Este es el objeto directo del contrato,-
osex que éste tienes por objeto inmediato el crear o transfe-.
rir derechos u obligaciones."

"2,- Es objeto también 1la meta que persigue, la deu
da que con el contrato se crea: esto es, la conducta del deu-
dor que consiSte en dar, hacer o no hacer; la obligacidn tie-
ne por objeto una conducta de hacer, dar o no hacer; y esto =
que es objeto dnico de 1a obligacidn se considera también co-
mo un objeto mediato o indirecto del contrato.”

3.- El objeto finalwente, la coSa misma."{8)

3).- LA SOLEMNIDAD.- Los contratos, como ya Se apup
té, requieren de dos elementos de existencia; consentimiento_
y objeto, pero de manera eventual la ley en algunos contratos
establece un elemento mas: la Solemnidad.

"La solemnidad es el conjunto de elementos de carag
ter exterior, sensibles, que rodean o cubren a la voluntad de
los que contratan y que la ley exige para la existencia del =
acto. El efecto de esta forma, es darle existencia al acto —-
juridico, y as{ por ol contrario por su falta, por ministerio
de ley, 1la voluntad dec 10s que desean contratar no produce ~--

los efectos deseados y el acto no existe."(9)

(8) Tratado klemental de Derecho Civil, T. I, p. 32.

(9) GUTIERREZ Y GUNZALEZ, ERNESTO, Op. cit., p. 194.
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La solemnidad serd tratada en el capitulo sSiguiente
cuando se estudien los formalismos ad solemnitatem.

1) .~ La CAUSA .- Como ya se apuntd srnleriormente, -~
éste es un elemento de existencia de los contratos que no con
templa nuestro Cédigo actualmente, pero que s{ 1a contempilan_
Codigos Je otros paises y la doctrina juridica; por tanto, no
estd por demis dar el concepto de cste ¢lemento de los contrg
tos.

La cuusa constituye un caSo especial entre 1os ele-
mentos esenciales y de validez de los contratos. La causa ha_
sido y es un clemento muy discutido en la formacidn de éstos,
de tal manera que se trata de investiratr §i es un elemento —-
esencial o de validez o bien 8i no ¢s un elemento ni para ia_
existencia ni para la validez del contrato.

La doctrina cldsica de la causa considera indispen--
sable distinguir tres clascs de causas a) la causa final o --
causa propinmente dicha; b) la causa impulsiva o motivo de~--
terminante de la veluntad y ¢) la causa eficiente.

De egtas wres causas, sdlo 1a causa final es la que
se menciona como elomento esencial o de validez del contrato.
Respecto a la impulsiva o a la eficiente, declara la doctrina
clasica; gue nada tiemen que ver con el problema de la vali--
dez de los contrailos; que por 1o tanto al referirse simplewm=
mente a la causa, Se Sobreentiende que es a la final y nunca_
1a impulsiva o la eficiente.

"La causa final es el fin ubstracto, rigurosamente_

idéntico en cada categoria de contratos, que en forma necesaw
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ria se proponen las partes al contratar.'(10)

B).- REQUISITOS uE VALIDEZ DEL CONTRATO.-~ En las —--
lineas anteriores Se expuso como el contrato requiere de va--
rios elementos para exiStir. Pero no es suficiente que un ac=-
to exista, Sino que requiere adenas de Jiertos requisitos pa=
ra producir sus efectos. As{ que, no basta que el contrato —-
redna sus elementos de existencia, precisa ademis de requisi-
tos para alcanzar su validez y producir sus efectos normales,

El articulo 1795 del Cddigo Civil, interpretado a -
contrario sensu, establece 105 requisitos o elementos de va--
l1idez de los contratos:

"Art. 1795.- El contrato puede ser invalidados™

"I.,- Por incapacidad legal de las partes o de una -

de ellas;"

"Il.= Por vicios del consentimiento;"

"IIE.— Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ~--

ilicito;"

"lV.~ Porque el consentimiento no se haya manifes--

tado en la forma que la ley establece.”

Para el maestro Gutiérrez y Gonzdlez la redaccidn =
del articulo 1795 del Cddigo Civil, no es la apropiada, ya ~-
que en el mismo no se enumeran los requisitos para que el con
trato sea valido, sino que, lo que enuncia son }as causas por
las cuale$8 puede resultar invalidado un contrato, contrarian-
do el sistema que sigue el Cddigo. (11D

De haber seguido el mismo sistema negativo de eSte_
articulo 1795, el Cédigo, cuando determina los elementos de -

: s - . .
existencia del contrato, «lebid decir que el contrato sera de-

clarado inexistente si le faita el consentimiento y el objeto.

(10) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, (P, cit., p. 465.

(11) Cfr.- Op. cit., p. 198.
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Nos dice el mismo maestro Gutiérrez y Gonzalez que:
"Asi tambien debid hacerlo en cuanto a los requisitos de vali
dez, y decir:"

"El contrato para ser valido requiere que:™

"1,~ Las partes que lo celebran Sean capaces;”

"Il.~ La voluntad de las partes no este viciada;"

"I1l.- El objeto, motivo o fin sea 1{cito;"

"IV.- El consentimiento se exprese en la forma que

la ley establece."(12)

1) .- PRIMER REQUISITG DE VALIDFZ DEL CUNTRATO, LA -
CAPACIDAD,- "La capacidad es la aptitud juridica para ser su-
jeto de derechos y de deberes y hacerlos valer,"(13)

Hay dos especies de capacidad o como le llama el —-
maestro Borja Joriano; dos grados en la capacidad: la capaci-
dad de goce y la capacidad de ejercicio.(14)

a) .- La capacidad de goce es la aptitud juridica —-
para Ser sujeto de derechos y deberes.

b) .~ La capacidad de ejercicio es la aptitud juridi
ca de ejercitar o para hacer valer por s{ mismo los derechos_
que Se tengan y para asumir por si mismo deberes juridicos.

Regla sobre capacidad en materia contractual.- La -
regla en esta materia nos la dan los articulos 1798 y 1799 --

del Cddigo Civil. El primero de los articulos dispene:
€12) Op, cit., p. 198.

(13) Ibidem., p. 278.

(14) Cfr.- Op. cit., p. 27
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"Son hibiles para contratar todas las personas no -
exceptuadas por 1ia ley."

El segundo determina:
“La incapacidad de una de 1as partes no puede ser -

invocada por la otra en provecho propio, salvo que
sea 1nd1vxsxb1e el objeto del derecho o de la obli
gacidn comin."

Al tratar, el Cdédigo, eSta materia no 10 hace de ~=
una manera apropiada pues, no tiene un capitulo debidamente -
formado con todas 1as disposiciones que regulan la capacidad_
y la incapacidad.

Cuando indica que todas las personas son hibiles -~
para contratar, excepto aguellas que la ley determina como -=-
incapaces, debiera ensepuida seilalar quienes son incapaces.

Por tanto, para saber quién es incapaz, es preciso_
remitirse a otros libros y capitulos diversos del ordenamien-
to civil, asi de la incapcidad nos habla su articulo 450, el_
cual 1o encontramos entre 1las normas relacionadas a ia tutela.

En ocasiones la ley establece que determinadas per=
sonas no pueden tener ciertos derechos, creando asi una inca-
pacidad de goce, o bien la ley determina que, teniendo esos -
derechos, les esti vedado ejercitarlos por si, de donde resul

ta la incapa.idad de ejercicio.

2).- SEGUNDO REQUISITO DE VALIDEZ DEL OONTRATO, LA_
VOLUNTAD DE LA3 PARTES QO DEBE ESTAR VICIADA.~ Es necesario -
para quc el contrato sea valido, que ninguna de las voluntades
que intervienen en la formacién del consentimiento estén vi--
ciadas.

is necesario Saber cudles son los vicios de la vo--

luntad y cudles sanciona la ley.



Concepto de vicio.- 3egun el naestro Gutiérrez y --
Gonzdlez: "Se puede entender por vicio, la realizacidn incom-
pleta o defectuosa de cualquiera de 105 elementos de esencia_
de una institucidn.”(15)

La doctrina clisica considera que los vicios de la_
voluntad son: Error, dolo, mala fe, violencia y lesidn.

El Cédigo Civil, considera como vicios del consen--
timiento al error, la violencia y el dolo en su articulo 1812
el cual dispone:

"El conseniimiento no es vdlido si ha sido dado por
erfor, arrancado por vielencia o sorprendido por -
dolo."

Asumiendo la consideracién que hace el maestro Gue=
tiérrez y Gonzdlez, nos adherimos a su opinidn cuando dice ~-
Ggue: "Los vicios de la voluntad son los siguientes:”

“1.~ El error;"

“2.- La violencia;"

"3.- La lesién:”

Y come materias especiales, relacionadas con el —-
error, se tiene:"

"a) La mala fe, como forma de mantener en el error_
fortuito y"

"b) El dolo, como forma de llevar al error."(16)

En ese orden procederemos al eStudio de cada uno de
105 vicios del consentimiento, incluyendo dentro del error al

dolo y la mala fe.

(15) Op. cit., p. 225.

(16) lbidem., p. 226.
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a).~ BL ERROR,- Concepto: "El error es una creencia
no conforme con la verdad, un estado psicoldgico en discordap
cia con la realidad objetiva, una nocidn falsa."(17)

"Este es una creencia contraria a la realidad: es =
decir un estado subjetivo que estd en desacuerdo con 1z reali
dad o con la exactitud que nos aparta del conocCimiento cien--
tifico."(18)

El error puede producirse en la mente humana por —-
dos caminos: de .una manera espontanes, sin que intervenga pa-
ra nada otra voluntad que la induzca al errorj y cuando la =-
provoca un Sujeto tercero o parte del acto. Resulta asi el --
error fortuito, en donde nadie induvce a la falsa creencia de_
la realidad, y el motivado donde se realizan maquinaciones -«
para hacer caer en el error, o bien, siendo fortuito, se mane-
tiene en &1.

Ahora veremos los distintos tipos de error que exis
ten en cuanto a la materia sobre la cual recaen.

El error de cdlculo o de aritmética.- Este tipo de_
error, como Su nombre lo indica, es el que se comete en uua -
operacidn aritmética., Este error conforme a la ley no afecta_
la vida del contrato, sino que solo da derecho a su rectifie.-
cacidn.

El error de hecho.- Este error reviste tres grados «
que generan diversas consSecuencias y esSte error puede ser:

i).- De necho obstaculoj

ii).~ De hecho nuiidad y

iii).~ De hecho indiferente.

(17) Ibidew., p. 227.

(18) BORJA SORIANO, MANUEL, Op. cit., p. 246.
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i) .- Error de hecho obsticulo.- Impide la existen--
cia del contrato, pues es tan grave y de tal magnitud, que en
verdad no se pﬁede decir que se haya integrado el consentiwe=
miento y al no integrarse éste, falta uno de los elémentos de
existencia del contrato.

Este error puede recaer sobre la naturaleza del cop
trato, y entonces se habla de error "in negotio”, sSe presenta
cuando cada una de las partes que pretende celebrar un contrgy
to, cae en el error de creer que celebra un contrato diverso_
del que piensa celebrar 1la otra, No hay por lo mismo coinci--
dencia de voluntades ¥y no Se¢ puede integrar el consSentimiento.

También puede recaer sobre la identidad del objeto_
y se habla de "error in rem”, fo hay cuando las partes caen -
en error respecto de iz identidad del objeto materia de la --
prestacién del contrato; cada uneo supone gue la operacién ver
sa sobre una cosa distinta, lo que da por resultado que no =--
haya coincidencia de voluntades, y el error impedird que se -

forme el consentimiento.

ii).~ Brror de hecho nulidad.~ Este no impide la -~
formacién del consentimiento; no obstante ello, le permite ~=
pedir a quién en é1 incurrid, la anulacidn del contrato.

El articulo 1119 del -8diro Napoledn dispone:

"53]l error no serd causa de nulidad de un contrato -
sino cuando recaiga en la substancia misma de la cosa que -—-
coustituye su objeto. No es causa de nulidad cuando recaiga ~
sobre la persona con quien se tiene la intencién de contratar
salvo que la consideracidn de esaz persona Sea la causa prife~

cipal de 1a convencidn,”
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Se estudia en Derecho Francés, respecto de esta nog
ma, lo que Se conoce como:
1.- Error sobre la substancia y

2.- Error sobre la persona.

l.- Erreor sobre 1a subStancia.- Nos dice el maestro
Gutiérrez y Gonzdlez: "Lz idea de lo que entiendo por substag
cia del acto, quien incurre en error, es una cuestidn de he--
cho que tiene gque resolver el juez en cada caso de controvers
sia; pero se puede decir que substancia es la cualidad de la_
cosa cuya existencia ha 5ido considerada por las partes como_
requisito del contrato."(19)

2.~ Error sobre la persona.- Bn términos generales_
se puede afirmar que no interesa con quieh se celebra un con-
trato:"asi los comerciantes no les interesa Saber quién les -
va a comprar o quién les va a vender, les intercSa obtener —-
buenos precios en sus operaciones, sin distinguir persona.,”--
202

No obstante hay contratos que Se celebran en atenw=-
cidn a determinada persona y en este tipc de actes si intere-
sa saber con quién se celebrdn.

iii)Error de hecho indiferente.. "Este error es el_
gue recae sobre cualidades secundarias del objeto, sobre mo--
tivos no determinantes deja voluntad. Este error no invalida_
el contrato, porque la ley no dispone gque produzca Sy nuli---

dad."(21)

(19) Op. cit., p. 231.
(20) Ibidem., p. 232.

(21) BURJA SCRIANO, MANUEL, Op, cit., p. 249.
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b) .~ LA MilA PE.- 3e di jo anteriormente que al error
se llega por una o ambas partes, de las que intervienen en la
celebracién de un contrato, en forma espontanea, ignorando --
una de ellas o ambas, segﬁn Sea el caso, que exisSte error en
la voluntad de una o de 1as dos partes.

Pero hay ocasiones en que, 2l celcbrarse el contra-
to una de las partes esta enterada del error en que ya se en-
cuentra la otra parte. LQué debe hacer en este caso el que se
percata del error de su co-contratante? Pues de acuerdo a la_
buena fe, debe hacerselo saber para que ya no se celebre el =~
centrato, o si desea celebrarlo sea con plena conciencia de -
1o que hace. Sin embargo, esto no siempre sucede, y as{ Sa--=
biendo o conociendo el error en que Se encuentra la otra par-
te, error fortuito, la que Sabe del error no sSe lo hace Saber
y lo deja llevar adelante el contrato, ya manteniéndose indi-
ferente o haciéndose disimulado del error, o bien inclusive -
puede llevar Su malevolencia a realizar diversas maquinacio--
nes para mantener en el error fortuito a Su contraparte.

En este caso Se estd en presencia de lo que técnicag
mente Se conoce como mala fe en materia de contratos y consis
te, como se aprecia, en la disimulacidn del error fortuito, o
en las maquinaciones tendienteS a mantener en ese error,

Resulta del anterior concepto que la mala fe presen
ta dos especies:

i).- Mala fe pasiva: Jue conSiste en la disimula~--
cidn del error en que demanera fortuita se encuentra la con--
traparte, y

ii)e~ Mala fe activa: Que con-iste eun que conociend:

el error fortuito le la contraparte , Se realizan ademis ma--
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quinaciones para mantener en ese error.

c) .~ EL DOLO.- En ocasiones al celebrar el acto, —-
una de las partes estd en error, no porque haya caido fortui-
tamente en &1, sino porque, por cl contrario, fue llevada o -
inducida a ese error por sSu co-coniratante, o bien por una --
persona ajena al acto juridico a celebrar.

En ese caso, se habla de dolo en el contrato y se =
le imputa a la persona gque induce o 1leva a la otra a caer en
el error.

La ley determina en su articulo 1815:

"Se entiende por dolo en Los contratos cualquiera -

sugestién o artificio que se emplee para inducir a
error ¢ mantener en é1 a alguno de los contratan.-
tesess”

Para nosotros: "Jolo es el conjunto de maquinacio--
nes ewmpleadas para inducir al error y que determinan a la pex
sona para dar Su voluntad o para darla en situacidn desventa-

josa en la celebracidn de un acto juridico."(22)

d).~- LA VIOLGSNCIA O INTIMIDACION,- Segin el articu-
1o 1299 del Cdédigo Civil de 1384: "Hay intimidacidn cuando se
eaplea fuerza fisica o amenazas que importan peligro de per--
der la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte con=-
siderable de los bienes del que contrata, de su cdényuge o de
sus ascendientes o descendientes.”

Eil actual Cédigo Civil nos dice en su articulo 1819

ques

(22) GUTIERREZ Y GONZALEZ,ERNESTO, Op. cit., p. 250.
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"Hay violencia cuando se emplea la fuerza fisica o_
amenazas que importen peligro de perder la vida, -
l1a honra, la libertad, la salud o una parte consi-
derable de los bienes del contratante, de Su cén--
yuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o
de sus parientes colaterales dentro del segundo --
grado."

Como se ve, la intimidacidn a que se referia el an-
tiguo Cédigo es la misma gue la violencia de que trata el nug
vo, el primeroc se coloca dentro del punto de vista del pacien
te, o sea de aquel cuyo conSentimiento esta viciado, y el Se-
gundo en el del agente. "En realidad no es la violencia misma
sino el temor, su efecto ordinario, el que altera la voluntad
el que vicia el consentimiento0.”(23)

También en relacidén a este precepto, el maestro Gu-
tiérrez y Gonzdlez cita a Bejarano al decir: "Debe agregarSe_
a este precepto que en verdad el empleo de la fuerza fisica =
ya contra una de las partes en el acto, ya contra terceras --
personas, no puede, ni debe estimarse como el que vicia ia vg
luntad, pues un elemento psicolégico como es 1a voluntad, no_
puede Ser viciada por un hecho fisice, 1a violencia, sin caer
en una ficcidn juridica, no solo innecesaria sino perjudicial
y Onicamente puede ser viciada por causas psiquicas el error_
y el temor, la substitucidn de 1z violencia por el temor, no_
solo seria nociva, sSino quc sefialaria un campo de aplicacién_
mis vasto a 108 vicios de la voluntad para alcanzar 108 fines

de 1a Ciencia Juridica."(24)

(23) BAUDRY-LACANTINIERIE citado por BORJA SORIANO, MANUEL, -
Op. cit., p. 256.

(24) Op. cit., p. 256.



- 22 -

e).~ LA LESION,- Nos dice el maestro Gutiérrez y -~
Gonzdlez citando a Demontes: "La lesidn es el per juicio que -
un contratante experimenta, cuando en un contrato conmutativo,
no recibe de la otra parte un valor igual al de la prestacidn
que suministra. Este perjuicio nace, pues, de la desigualdad
de los valores y del daflo que causa parece un atentado a la -
idea de justicia."(25)

Para el mpestro Gutiérrez y Gonzdalez: "La lesidn es
el vicio de la voluntad de una de las partes, originado por -
su inexperiencia, extrema necesidad o suma miseria, en un cog
trato conmutativo. Pero ese vicio de la voluntad de una de --
1as partes debe producir el efecto de que 1a otra parte obteq
ga un lucro excesivo, que Sea evidentemente desproporcionado_
e lo que ella por su parte se obliga, pues Si el contrato se
llega a otorgar bajo ese estado de inexperiencia, extrema ne-
cesidad o Suma miseria, pero no resulta la desproporcién en -
1as prestaciones, no se dara la lesidn."(26)

El mismo Gutiérrez y Gonzdlez critica a Demdntes en
su definicidn de lesidn al decir: "Seguir este concepto de lo
que es 1a lesién resulta equivocado, ya que, mis gue definir_
la lesidn como un vicio de la voluntad lo hace como un afecto
de dicho vicio, es decir, el perjuicio experimentado de que -
habla Demdntes no es el vicio, sino el efecto producido por -

dicho vicio."(27)
(25) Ibidem., p. 260.
(26) Ibidem., p. 261,

(27) Ibiden., p. 262,
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Diversas teoriss buscan explicar como opera la le--
sién, unos la consideran como un vicio de la volunted, en —=-~
tanto que otroS 1a estiman como un vicio objetivo del contra-
to y otras mis la estiman en ambos aspectos, esto es, vicio -

subjetivo de la voluntad y vicio objetivo del contrato.

i).- La lesidn como vicio subjetivo de la voluntad.-
Cuando una persona acepta eud un contrato conmutativo, reci-—-
bir una prestacidn notoriamente desproporcionada a lo que ella
por Su parte se obliga, obedece sin duda a que su voluntad --
esta viciada, pues nadie en pleno uso de conciencia Y libre--
mente acepta una prestacidn muy inferior a la que da a menos_
que desee realizar una liberalidad y asi lo diga. Quiere de-=
cir ello que estd viciada la voluntad del sujeto y ya se ha -
dicho que una voluntad en esta Situacidn no puede engendrar -

un contrato eficaz.

ii).- La lesién como vicio objetivo.- No interesa -
que la voluntad haya estado viciada o no al integrarsSe el cop
sentimiento en un contrate; lo que repugna es la notoria des-
proporcidn en tas prestaciones de donde resulta que la lesido
eS un vicio objetivo del contrato. Linea que segufa el Cddigo
Civil de 1884 al disponer en su articulo 1658:

"50lo hay lesidn cuando la parte que adquiere da --
4o0s tautos mas a la que cnajena o recibe dos tercios menos del
justo precio o estimacidn de la cosa.”

Por otra parte el articulo 1660 del mismo ordenamien
to disponia:

"La a:cidén para pedir 1a rescisidn dura cuatro a-=

nos."
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iiid.~ La lesidn como vicio objetivo-subjetivo,~ -=
Para que se produzca la lesidn se necesita que haya una des~-
proporcidn manifiesta entre la prestacidén y la contrapresta--
cidn, como puede ser: intereses exceSivos, sSi se tratara de -
un préstamo o precio exagerado o insignificante si se trata -
de una compra venta. Pero ademis de esa desproporcidn objeti-
va debe darse un elemento Subjetivo a saber, la explotacidn =~
de la penuria, la inexperieucia o ligerecza de la otra parte o
suma necesidad.

A este sistema pertenecen los Derechos Suizo y Ale-
min que a Su vez inspiraron el Cédigo Civil de 1928 y asi del
3uizo se consideraron los articulos 21 y 30 fraccidn 2a. y -=
del Aleman su articulo 138. El articulo 17 del actudl Cddigo_
Civil dispone:

""Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, no--

toria inexperiencia o extrema miseria de otro; ==
obtiene un lucro excesivo que Sea evidentemente --
desproporcionade a 1o que €l poer su parte Se obli-
ga, el prejudicado tiene derecho a elegir entre ~=-
pedir la nulidad del contrato o l1a reduccion equi-
tativa de su oblxgnc1on mis el pago de los corres§

pondientes danos Yy perjuicios.- El derecho concedj
do en este articulo dura un ailo."

3) .- TERCER REQUISITG DE VALIDEZ DE LC3 CONTRATOS, -
LA LICITUD DEL OBJETO, MCTIVO O FIN.- Conforme a} texto de la
fraccién I1I del art{culo 1795 del Cdédigo Civil se debe estu=
diar:

a).- El objeto 1icito y

b) .- Motivo o fin licito.

En el estudio del objeto como elemento de existen--

cia de 105 contrztos se did su triple significado.
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Para que exista dicho elemento, el objeto, se requig
re, cuindo se trata de la prestzcidn dec una cosa, que la mis-
ma exiSta en la naturaleza, sSea determinada o determinable y_
esté on el comercio, as{ lo dispone el articulo 1825 de Cddi-
go Civil.

Ahora bien, cuando el objeto consiste en prestar --
un hecho, conforme al articulo 1827, debe ser posible y ifci-
to.

"Desde luego que si es caracteristica de existencia
del objeto, que el hecho o abstencidn sean posibles, fisica o
juridicamente, pero no es de la esencia del objeto su licitud.
La licitud en el objeto no es un elemento, es 5010 un requisi
to de validez que exige la ley, ya que no obstante que sea —-
ilfcito, no deja de ser objeto posible del contrate, indepen-
dientenente de las consecuencias que de ello derivan."

"Un hechu o abstencidn imposibles, no pueden permi-
tir la formacidn del contrato en que Se pretendiera fueran --
cbjeto, en cambio un hecho o ahbstencidn ii{cito si pueden, no
obstante su ilicitud, participur comc elemento esencial del =
contrato."(28)

De 15 expuesto resulta, que no basta que el hecho -
que debe prestar el deudor o la abstencidn que debe cumplir -
sea solamente posible, sino que ademds debe de ser lfcito, en
tendiendo el CSdigo como 1icito; todo lo que va conforme a ==

1as leyes de orden piblico o las buenas costumbres.

Se desprende este concepto, a contrario sensu, del_

articulo 1830 Jdel Tddipo, que dispone:

(28) Ibidem., p. 213.
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"Es ilicito ,el hecho que es contrario a las 1eye3 -

de orden publxco > a las buenas costumbres,"”

Es preciso hacer un analisis de los dos casos de --
ilicitud, establecida por el articulo 1830, esto es:

i),- Lo que va contra la ley y

ii).~ Lo que va contra las buenas costumbres.

i).~ Hechos o abstenciones ilicitas por ir en contra
de 1a ley.- Debewos indicar que no todos los hechos o abstenw
ciones que van contra la ley son il{citos, pues existen diveg
sos tipos de leyes, a saber:

a) Supletorias o permisivas,

b) Prohibitivas y

c) Preceptivas.

Y una vez que se determine frente a que tipo de ley
se produce una conducta, Se podré precisar si ella es 1icita_
o itfcita.

a).- Leyes supletorias.- Son las que se establecen_
para regir las conductas humanas cuando 1o0S sujetos que las =
producen, no han previsto todas las consecuencias de su procg
der. La ley supletoria se aplica cuando es omisa la © la$ Vo~
luntades que crean un acto; suplen el silencigde los que rea-
lizan una conducta, y por lo tanto sélo rige esta ley en de--
fecto de declaracidn expresa; de ahi que si se realiza o se =
pacta una conducta contraria a 1o que este tipo de ley supone
no se esta realizando un hecho ilfcito.

b).- Leyes prohibitivas.- El Estado se ocupa de regu

lar las relaciones esenciales; por 10 mismo tiende a reprimir
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la voluuiad de los particulares en aquellas manifestaciones -
que pueden ser daflosas al orden y convivencia social. Por --
ello restringe la libertad Je las personas en sus actos de vQ
luntad, pero 1o hace, no en una forma general, sino excepcio-
nal, De ah{ que cuando la ley considera que alpo puede trans—
tornar el orden juridico si se dejara al libre arbitrio de la
voluntad individual, de manera expresa y terminante establece
una prohibicién.

Las prohibiciones, en consecuencia, sélo pueden re-
sultar de una expresidn format de la ley, no podran Suponerse
de otra manera, Salvo que la naturaleza de la institucidn lo_
haga ver en forma implicita.

Paro no todes los actos que pugnan contra estas le-
yes recibiridn el mismo castigo o sancidn, pues si bien es -
cierto que se tratari ea todos los caso de conductas ilicitas
también lo es que todas l1as normas prohibitivas no buscan la_
tutela de LoS mismos intereses.

c).- Leyes preceptivas.- La actividad del Estado no
se agota en establecer prohibiciones, también recurre a las -
leyes preceptivas en donde ordena la observancia de conductas
determinadas; preceptua u ordena la observancia de conductas_
que se deben observar en atencidén al orden Social, y si los -
particulares celebran un contrato que tenga por objeto unc ==
conducta contraria o gue tienda a alterar las situaciones tu-
teladas por esas leyes, estaran realizando una convencidén con
objeto ilfcito.

ii).- Hecho o abstencidn ilicitos por #o enfar con-

forme a las buenas costumbres. El artifculo 1830 decltdri 13{-w

©1to no solo lo que va nontra la ley, sino también 1le que
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atenta contra las buenas costumbres.

"La razdén biAsica, fundamental que la ley tuvo para_
hacer la remisidn a las buenas costumbres, es la de que ella_
no puede regular {odos los casos que se presenten en las So--
ciedudesy que en un momento determinado se consicderan repro--
bables; por lo tanto si sdlo fuera ilfcito lo expresamente —~-
previsto por ia ley, o ésta se tendria que estar reformando a
cada momento para establecer nuevos catilogos de hechos ilfci
tos, o bien multitud de actos reprobables que colocan contra_,
los principios que respeta la organizacidn social, no Se po--
drfan estimar iifcitos."™

"Lo que sucede es que la consideracidn de ilicito -
por un hecho o una abstencidn contra las buenas costumbres la
sienta el legislador como una norta subsidiaria a 1as prohibi
ciones legales, para cubrir aquellos vicios que se forman con
la evolucién de la sociedad Y que como anoto, la ley no puede
estar previniendo dfa a dia."(29)

Concepto de buenas costumbres.- "Son el conjunto de
hdbitos, prdcticas o inclinaciones observados por una agrupa-
cidén humana en un lugar y momento determinado y 1as cualeS we
debera atender el juzgador para sancionar el acto."(30)

En conclusidn, el determinar que un hecho o una =—-—-
abstencidn, que constituyen el objeto de un contrato, son ili
citos por ir en contra de las buenas costumbres, quedaré SUw=
jeto a un recto criterio judicial, que variard de pueblo a pue
blo, de dpoca a época y de regén a regidén de un mismo pais.

(29) FERRARA, FRANCISCO, Teoria del Negocio Iifcito en el De-
recho Civil Italiano, p. 24.

(30) PLANIGL, “ARCEL, Op. cit., p. 214.
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b) .- EL motivo o fin licito.- Es preciso determinar
qué se entiende por motive o fin para despues aplicarle el ca
1ificativo de ilfcito, ya que a ello se refiere el articulo -
1795 fraccidn 11 del Cddigo Civil.

Bs aplicable a este respecto, todo 1o que se anotd_
con relacidn a la licitud, por ir de acuerdo con la ley y las

. 2 e
buenas costumbres y lo que es ilicito y pugna en eso$ concep-—

.. tos,.

Sobre este punto puede considerarse que el motive o
fin, es la razdn contingente, Subjetiva y por lo mismo varia-
ble de individuo a individuo que lo induzca a la celebracidn_,
del acto juridico.

Duguit ha dicho: "En todo acto de voluntad hay un -
motivo determinante, y éute es precisamente cl fin del acto -
juridico, que es el acto de voluntad considerado."(31)

Ei Cédigo vigente, siguiendo estas ideas de Leon Dy
guit, establecid en la fraccidn III jel articulo 1795, preci-
samente, que el contrato puede Ser invalidado porque el moti-
vo o fin sea ilfcito, y en su articulo 1831 agraga para rea--
firmarlo que el motivo o fin determinante de la voluntad de -
10s que contraten, tampoce debe ser contrario a las leyes de_

Srden pldblico ni 2 las hienas costumbres,

(31) Citado en: BORJA 3SORIANO, MANUEL, Op. cit., p. 270
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III.-fEt‘CDNSENTIMIENTO PARA LA EXISTENCIA DEL CONTRATO Y LA
FORMA DE EXPRESARLO,

£n el anterior apartade snalizamos los elementos de
existencia y los requisitos de validez de los contratos, re--
servandonos el estudio del consentimiento, como elementc de -
existencia y la forma, como requisito de validez. La razén es
sencilla, puesto que el tema de la presente tesis 1o consti--
tuye la forma y las formalidades o formalismos, estos concep-
tos van I{ntimamente ligados al consentimiento, ya que al ha--
blar de forma en el contrato, nos referimos al mode de expre-
sar el consentimiento para integrar el contrato y al referir-
nos a formalismos nos estaremos refiriendo a las normas esta-
blecidas por la ley o por los contratantes, que sefialan cémq_
se debe hacer constar el consentimiento de las partes, para -
que el contrato sea valido. Pero estas ideas se iran compren~
diendo me jor a medida que avance el estudio de la presente -—-
tesis,

£En las SiguienteS lineas estudiaremos al consenti--
miento, para posteriormente estudiar la forma de expresarlo,=-
consecuentemente plantearemos el problema central en torno al
cual gira el presente estudio y el cual es: distinguir entre_
forma y formalidades en los contratos.

"El consentimiento es el acuerdo de doS o mas volupn
tades sobre 1a produccidén o transmisidn de obligaciones y de-
rechos y es necesario gue esas voluntades tengan una manifes-
tacién exterior.”(32)

(32) BONEC.S3E, citado en: CAPITANT, Derecho Civil, T. II, -
p. 236.
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Se aprecia de este concepto, gue no obstante que el

consentimiento es un elemente de ex

stencia, no se presenta -
como algo unitario, como algo simple en su constitucidn, sino
que reporta un contenico compuesto, es decir, que se forma de
dos o mis voluntades.

Csas dos voluntades que al unirse generan el con---
sentimiento reciben 1o0s nombres de: la primera, propueSta, ~--

oferta o policitacion y la segunda se denomina aceptacidn.

A).- Estudio de la policitacidn, propuesta u ofer--
ta.- Concepto de policitacidn: "Es una declaracidn unilateral
de voluntad, recepticia, tdcita o expresa, hecha a persona -=
presente o no presente determinada o indeterminada, con la =~
expresidn de los elementos esenciales de un contrato cuya ce=-
lebracidn pretende el propenente, seria y hecha con inimo de__
cumplir en su oportunidad."(33)

De este concepto se obtienen los siguientes elemen-
tos:

1.~ Es una declcoracidn unilateral de voluntad.- La_
ley sanciona como obligatoria la oferta o policitacidn que se

hace para celebrar un contrato; autque no Se haya aceptado —-

I

in. Surte cl efecto de mantener firme esa voluntad y la san-

ciona como productora de cousecucncias de derecho.

2.~ I5 recepticia.- La declaracidn de voluntad no -
surtira sus efectos, d-» integrar el consentimiento, hasta que

no so reocibe y funciona con la aceptacidn.

(33) GUTIERREZ Y GUIZALZZ, EM

E3TC, Op. eit. 181,
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3.~ Es tfcita o expresa.- Quicre decir que la volun
tad del policitante o persona que h.ce una oferta, debe estef
narse de tal manera, que el destinatario de la propuesta sepa
de manera verbal o por escrito lo ue Se le propone o bien -~
por signos indubitables sepa cuales son las orestaciones del_
oferente.(34)

4.- La policitacidén puede ser hecha a persona pre-—
sente o no presente.- Puede proponer el policitante la cele~--
bracidn de un contrato a una persona gue Se encuentre en Su -
presencia, en el mismo sitio, o bien, puede hacer la proposi-
cidn a una persona no presente, a través de 1os medios conoci
dos para transuitir el pensamiento, carta, telégrafe u otro -
similar.

5.~ FPuede ser hecha a persona determinada o indeter
minada.- La propuesta para celebrar un contrato, no €S gSefw—
cial que se haga a una persona determinada; bien puede hacer-
se a toda unz colectividad y cualquiera de sus miembros puede

aceptar esa propuesta.

6.- La policitacibn debe tener los clementos esen--
ciales del contrato que quiera celebrarse.- El proponente de-
be manifestar qué tipo de contrato desea celebrar y deterni--
nar en su declaracidén todos 105 elementos esenciales del mis-
mo contrato, pues si no estuvieran todos los elementos, no se
obligaré, sino que esterd haciendo una simple invitacidn para
sontratar, pero no Serd una policitacidn en sentido técnico -

juridico.

(34) A esto unosotros le llamamos la forma de la policitacidn.
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7.~ La policiticidn debe ser hecha en forma seria y
con el animo de cumplir eu su oportunidad.~ Bl oferente debe_
tener intencidn de que su propuesta 1o obliga a cumplir en su
oportunidad 1o que ofrece; debe tener la intencidn de produ~=-

cir los efectos de derecho que &1 desee respetar.

B) .- Estudio de la aceptacidn.~ Como se anotd, el -
consentimiento no se forma sdlo con la policitacién, sino que
precisa de otro elemento estructural, como eS la aceptacidn,

Aceptacidn es: "Una declaracidn unilateral de volug
tad mediante la cual se expresa la adhesidén s la propuesta, -
policitacidn u oferta, o bien, con mayor amplitud el concepto
se puede dar diciendo: que es una declaracifn unilateral de -
voluntad, expresa o ticita, hecha a persona determinada, pre-
sSeate o no presente, seria, iisa y 1llana, mediante la cual se
expresa la adehesidn a la propuesta y se reduce a un si.™(35)

De 10 anterior se obtienen 10s siguientes elementos:

1.- La aceptacidn es una declaracidn unilateral de_
voluntad.- La aceptacidn, igual que la propuesta, Si 3e le eg
tima en forma independiente, es en un Sentido jurfdico una de
claracidn unilateral de voluntad y produce efectos juridicos_
autdénomos, audn cuando no conozca el oferente o policitante, -

de 1a aceptacién que integra el consentimiento.

2.- La aceptacién puede Ser expresa O tacita.- Lla -
aceptacién que se haga de la propuesta, puede externarse de -

manera expresa o dc una forma tdcita.(36)

(35) GUTLERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO, Op. cit., pe 166,

(36) Lo que 1llamamos la forma de la aceptacidn.
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3.- La aceptacidn debe ser hacha a persona determing
da.~ La aceptacion séio se puecde hacer respecto de la persona

que hizo la policitacidn, propuesta u ofesta.

4.« La nceptacién 3e hace a persona presente o no =
presente.~ 3i bien es cierto que la aceptacidn s8lo puede ha-
cerse respecto de una persona determinada, también es cierto_
que esa persona a quien se le hace saber la aceptacidn no ne-

cesita forzosa y necesariamente estar presSente.

5.- La aceptacidn debe ser Seris.- El aceptante de-
be llevar la intencién de que Su declaracidn de voluntad pro-
duzca efectos de derecho que desee respetar y que quiera cume

plir.

6.~ La aceptacidn dcbe ser lisa y llana.- Debe con-
tener 1as mismas bases de la propuesta, de lo contrario, si -
1ieva otras de mis o de menos, ya no serd aceptacidn, sino -~
una nueva policitacidn.

7.- La aceptacidn implica la adhesidn a la propues-
ta.~ Solo se puede referir a lo que contiene la propuesta, no
puede llevar ni mis ni menos y debgser hecha precisamente con

relacién a 1a propuestn de que se trate,

8.~ La aceptacidén se reduce a un si.- Es consecuen-
te con todo lo anterior, que la acepta:ién al no poder ilevar
ni mds ni menos, se pueda reducir a una afirmacidén, a un sim-
ple si.

Una vez que Se hace una policitacién y se le adhie-

re una aceptacidn, el consentimiento se integra, y si hay ade
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mis un objeto, el contrato se perfecciona.

Aliora bien, para que el consentimiento se perfeccig
ne debe Ser expresado de alguna manera o de algﬁn modo.

"El consentimiento en los contratos debe expresarse
por cualquier medio que revele cuil es la voluntad de 1os cog
tratantes. La exteriorizacidn de la voluntad es indispensable
para que Se forme el consentimiento en los contratos, 3i ia -
voluntad no Se exterioriza, es decir, si hubiera una reServa_
mental, no podrfa constituirse el contrato, cuando esa reserg-
va mental afectara a los elementos indispensables de cada cop
trato."(37)

De la anterior opinidn se desprende que el consenti
miento debe ser expresado de alguna forma, debe exteriorizar-
se, no debe quedar en la mente del autor. A esa exterioriza--
cién de la voluntad le llamamos: forma de externar la volun-=
tad para integrar el consentimiento,

Es en este pundo en donde planteamos el problema en
torno al cual gira el presente estudio, pues por una parte el
Cddigo Civil en su articulo 1796 nos dice:

"Los contratos se perfeccionan por el mero consenti
wmieato, excepto aquellos que deban revestir una --
forma establecida por la ley..."

Esto tambidn 1o explicamos en lineas anteriores, =-

que para integrar el consentimiento deben haber dos o mis vo-
luntades. Pero esas voluntades o consentimiento deben exterw-

narse de alguna forma para que salgan a la luz del mundo ju--

(37) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, Op. cit., p. 510,
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ridico ¥ no Se quede en la mente del autor.

Ahora bien, con las ideas expuestas sabewos que Si_
hablamos de consentimiento, es porque ya hubo dos o mas volun
tades que Se han exteriorizado para integrar el consentimien-
to, luego entonces ya hubo una o dJdos exteriorizaciones de vo-
tuntad que integran el consentimiento. Lo que queremos acla--
rar con es5to, es que, desde el momento en que hablames de cog
sentimiento es porque ya se han exteriorizado las voluntades_
de alguna forma. La forma existe por ser el medio o el vehicy
lo por el cual se exterioriza csa idea, ese quercr interno de
contratar, ya sea que el autor 1o haya hecho de manera oral,-
escrita o mediante signos inequivocos que revelen su voluntad
0 ese querer contratar.

Por otro lado, el Cddigo Civil nos dice en su arti-
culo 1795:

“E1 contrato puede ser inval.dado:®

*1 a III,.."

"IV, Porque el consentimiento no se haya manifesta-
do en 1la forma que la ley establece."

Aqui el articulo nos habla de un requisito de vali-
dez del contrato, cuya ausencia provoca la nulidad relativa -
del mismo. Es en este punto en donde entra en conflicto la ==
exposicidén. Por un lado sabemos que para gue un contrato se =
perfeccione debe haber dos o mis voluntades que integren el -
consentirziento y un objeto. Esas voluntades necesariamente dg
ben extcrnarse de alguna forma, si ne, no hay consentimiento_
y consecuentemente no habrd contrato, por faltar un elemento_
de existencia del nismo. Entonces ¢prqué la ley nos ubica a la

forma como un elemento de validez del contrato? Si hemos esty
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diado que Ja forma e5 un elemenio necesario para que exista -
ia voluntad jur{dica y consccuentemente el consentimiento.

Por otro lado sabemos que existen contratus que sc_
celebran de manera verbal, ain cuando la ley exige para su vj
lidez que se¢ realicen por escrito y aGn as{ si 1as prartes es-
tdn cumpliendo con sus obligaciones, que al externar su volug
tad ellos mismos se plantearon, (Podemos decir que el contra-~
to es nulo por falta de forma? Claro que no, pues desde que =
1os contratantes externaron su voluntad dieron una forma a ==
esas voluntades.

Tambien sabemos que el contrato no es el papel en -
el cual quedan asentadas las voluntades de 1los contratantes,-
al celebrar ei acto jurfdico. Ese papel no es mas que un rie--
dio para probar la existencia del contrato. Pues recordemos -
que contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades para crear
o transmitir derechos y obligaciones. Entonces, para el Cédi-
go Civil, el contratc no es el papel en el cual quedan asen--
tadas las voluntades, sino el mismo acuerdo de voluntades de_
l1as partes.

Todo esto lo apunto pues, si ei contrato €S un acuerl
do de voluntudes y un objeto, esas voluntades debieron exter-
narse de alguna manera. Esto es, de alpuna forma, nacieron a
la vida jur{dica tomando una forma espec{fica para integrar -
el consentimiento y posteriormente el contrato.

De todo esto concluimos que la forma es un elemento
de existencia del consentimiento y no un requisito de validez
del contrato, pues todo contrato tiene una forma y ésta es la

manera en que Se externd la voluntad de los contratantes.
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Aliera bien, en nuestra opinidn, lo que el lepisla--
dor quizo :lecir al referirse a forma en la fraccidn IV del ~--
articulo 1795 del Cédigo Civil, son los formaliSwmos o forma--
lidades que debe revestir el contrato, esto lo entenderemos -
mejor a medida que vaya avanzando el presente eStudio.

Con el siguiente ejemplo que damos quedard Gejor =
comprendido 1o que hemosS expuesto.

31 vemos en el periddico que se vende una casa, nos
dirigimos al domivilio del vendedor, le preguntamos el precio
y le decimos que la compramos y en eSe momento le entregamos_
ia cantidad de dinero del precio y se nos entregan las llaves
de la casa. En ese momento Se ha perfeccionado el contrato, -
ya que hay acuerdo de voluntades Sobre el objeto y por tanto_
ha nacido el contrato.

En este contrato hubo una forma de exteriorizar la_
voluntad; el primero, el vendedor ofrecid su casa en venta —-=
mediante una forma escrita, el periddico; el comprador mani--—
festd su voluntad de querer comprar mediante la forma oral, =
se pusSieron de acuerdo en precio y objete y se perfecciond el
contrato en forma oral. Ya hubo contrato atn cuando no se reg
1iz4 en escritura piblica como lo exige la ley.

!Podenoes decit gue el contrato no es valido por we-
falta de forma? Forma 1a hubo, tal es asi que las dos partes_
se pusieron de acuerdo y contratiron, pues 10s dos externaron
su voluntad.

Ahora que la ley les exige que ese contrato conste_
en escritura publica, no es otra cosa que cumplir con un for-

malismo juridico para darle seguridad al acto realizado.
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A nuestra manera de ver, el consentimiento puede ex
ternarse de la maneva que daseen las pactes. Tsto es, que la_
forma del consentimiento puede ser cualquiera, siempre y cuan
do sea un medio iddneoc para cxtern;r la voluntad.

Entonces, concluimos gque forma del consentimiento -
puede Ser cualquiera Siempre y c¢uando Sea idéneo para inte-—-
grarlo y formalismos o formalidades los consideramos como el_
requisito de validez del contrate, mediante el cual queda =e-
asentada esa manifestacidén de voluatud o consentimiento, para
seguridad juridica de los contratantes.

tste es el Droblema gue planteamos mediante la pre-
sente tcsis, a continuacidn estudiaremos por separado a estas
dos figuras juridicas; la forma y las formalidades o formalig
mosS, para hacer mas patente su distincidn.

Gramaticalmente y segin el diccionario Larousse for
ma significas Figura exterior de los cuerpes. La palabra for—
ma, en 1os actos juridicos y en los contratos provoca confu--
sidn por tener diversas acepcidnes dentro de las doctrinas gg
nersles. Algunas veces por forma se entiende el continente ==
del acto juridico como un elemento extrafic a 6L; otras como -
un elemento inhereunte al acto, ya sea de existencia, validez_
y otras simplemente como un medio de prueba.

Para poder enteuder ¢l término de 10 que es forma y
dada la diversidad de acepciones de este término, no vemoS en
la neceSidad de hacer un andlisis filoséfico de su contenido.
Segin Acistételes (37 bis.), el ser en tanto Ser consta de —-
dos elementos: materia v forma. La primera, es aquella de lo_

que estd hecho, aquello de que consta o Se compone alpo. - --

(37 bis.) Cfr. PEREZ F. OEL CASTILLO, BIRNARDO, Op. cit., ps 67.
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La segunda o sea, la forma, eS una nocidn que procede del cam
po de la pgeometria y significa la figura en el sentido corri~
ente de la palabra, el contorno o el perfil. Sin embargo para
AristSteles, la forma es 1o determinante para que la materis_
se organice y sea 10 que eS; es el fundamento de la unidad vy
del sentido de la cosa, de tal manera que no hay materia sin_
forma, ésta es la idea por la que una cosa eS tangible.

Aplicando 10s anteriores conceptos al campo del de-
recho y en especial al de los actos juridicos Y contratos, ep
contramos que todo acto humano consta de los dos mencionados_
elementos del Ser: materia y forma. La materia es el objeto -
de la voluntad interna del sujeto; la forma, su expresidn por
medio de signos verbales, escritos o por la realizacidn u omi
sidn de conductas. Esto significa que no hay acto juridico ni
contrato que no tenga forma, pués ésta constituye un elemento
de existencia de la voluntad.

Después de analisar la esencia de la forma, queda =
maés firme nuestra tesis de que la forma es un elemento necess
rio para la formacion del consentimiento por ser el medié por
el cual se exterioriza la voluntad y que puede Ser en una fof
ma escrita, oral o por medio de signos inequivocos que 1la ha-
gan presumir.

Ahora toca analisar algunos conceptos que de forma_,
han dado diversos autores en derecho.

El maestro Rojina Viljegas, mas que darnos una defi
nicién de los que es forma, nos dice cudndo va a ser invalida
do el contrato, haciendo la aclaracidn que su concepto es mas

bien aplicable a lo que son 105 formalismos y formalidades, -
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pues dice: "Es un elemento de validez en los contratos, que -
la voluntad se manifieste con las formalidades, que en cada -
caso exige la ley, es decir, si 1a voluntad no se manifiesta_
con las formalidades legaleS, el contrato asta afectado de ny
iidad relativa.”(38)

Es notable la confusidén que se tiene entre lo que -
es forma y lo que son los formalismos y como se usa tan a la_
ligera como sindnimos a la forma y a los formalismos.

El maestro Borja 3oriano dice: "Ya sabemos que para
que haya un contrato vidlido no basta el consentimiento, o Sea
el acuerdo de voluntades, sino que es necesario, que éstas --
tengan una manifestacidn exterior, la manifestacidn de comnsen
timiento es un elemento extrinseco del contrato, lo que conse
tituye la forma de éi."(39)

El maeStro Borja Soriano vuelve a ubicar a la forma
como elemento de validez del contrato, y més aifn, dice que pa
ra que el contrato sea valido debe exteriorizarse el consenti
miento, cuando sabemos que si se habla de consentimiento es -~
porque ya hubo una manifestacidn exterior de voluntades, o0 --
sea que Si hay consentimiento es porque ya hubo forma, por --
ser ésta un elemento de aquel.

El maestro Gutiérrez y Gonzdlez dice: "La forma en_
el derecho civil y dentro de éste, en el contrato, se le pue-
de entender comoc la manera el gue debe externarse o plasmarse
la voluntad de los que contratan, conforre lo disponga o per-

mita la ley."(40)
(38) lbidem., p. 516.
(39) Op,. ¢it,, p. 210.

(40) Op. cit., p. 200,



Lste concepto es el que mis Se acerca al que mas --
adelante daremos, pero la critica que sc le hace es que, a la
forma, el autor la coloca dentro de los requisitos de validez
del contrato.

Para ¢l autoer argentino Armando V. Silva! "E1 pro--
blema de las formas en los actos juridicos se refiere a la ex

.2 Zes
resion de la veluntad, o ea forma especifica, a 1a declara~-~

bl

c¢idn de dicha voluntad en el campo del derecho, cuando se pej
siguen consecuencias vinculantes."(41)

Este autor ubica a la forma en el Llugar que realmep
te le corresponde, al decir que la forma se refiere a la ex-—
presidn de la voluntad, definitivamente 1o que venimos soste-
niendo.

El autor italiano Uomenico Barbero, al hablar de ==
forma dice: “"Cualquier actitud que revista el valor de mani--
festacidn negocial, no puede menos que tener una medalidad --
exterior. En este sentido, todas las manifestaciones tienen_
una forma y esa forma no significa mis que el modo, cualquie-
ra que sea, con tal de que sSea naturalmente idéneo, como ia -
manifestacidn se hace."(42)

Para el autor espaiiol José Castdn Tobeiias: "Forma -
del negocio jurfdico en general, e3s el medio mediante el cual
se produce y se exterioriza ia declaraciln de voluntad, en eg
te sentido amplio la forma se identifica con la declaracién -
de voluntad, ya que sin forma ésta no puede existir."(43)

(41) Bn: Enciclopedia Juridica OMEBA, T, XII, p. 460, Voz.=
"forma”.

(42) 3istema de Derecho Privado Itaiiano, T, I, p. 456,

(43) Jerecho Civil Espafiol, Coniin y Foral, T. 1, V. II, p. 540.
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José Puig Brutaun, tamﬁién autor espailol, nos lice:
"La forma es la expresidn del propio ser de los fendmenos ju-
ridicos, la manifestacidn sensible e su propia existencia.'-
(44) - .

Para la autora Blena FPérez Duarte, forma son: "Los_
requisitos externos o aspectos de expresidén de L0S actos ju-—
ridicos. Bn la teoria del negocio juridico, sSe entiende por -
forma lato sensu, la manera en que éste se realiza, as{ todos
1cs negocios juridicos tienen forma. En’sentijo estricto se -
entiende por forma a la roalizacidn por escrito del acto de —
gue se trata.”(45)

ror wltimo dasus la definicidn de forma que a nues-
tro juicio es la mas apegada a las i‘eas que hemos expuesto Yy

3 =
¢l macstro Bernardo Pérez Ferndndez del Cas-—

tillo. Para é1, 1a forwa Se puede definir como: "El signo o -
conjunto de signos por 105 cuales se hace consStar o Se exte--
rioriza la voluntad del o de 105 agentes de un acto juridico_
ll{{b)

y del contrato. (&

Consideranos gne cl anterior ¢onCepto es el mas ~--
acertudo, juesto gue el mismo autor al tratar sobre la forma,
hace una distincién entre &sta y los formalismos, pero sin --

entrar a fonto en el estulio de la forma.

{d44) Funldamenics de Yerecho Civil, T. 1X, p. 173.

{45) En: viccionario Juridico iexicano, T. IV, p. 226, Voz.--

"forma”.

{46) Derecho Notarial, p. 63.
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Desglosando el anterior concepto, podemos entender_
que forma es el conjunte de sipnos o el signo (entendiendo —-
por signo un indicic v una sefial) por l1os cuales se hace cons
tar o se¢ exterioriza la voluntad. En efecto al hablar de for-
ma dentro del contrato nos referimos a la manera de exterio—-
rizar la veluntad, ya sea de manera verbal, escrita o6 por la
realizacidn u omisidén de conductas, pero sicmpre con el dnimo
de exteriorizar esa voluntad intcrna. Al manifestarla le esS--
tamos dando forma u la woluntad y por tanto estamoes perfeccig
nando el consentimiento en el contrato.

tecorsdenos gque el consentimiento se compone de dos_
elementos: la oferte o policitacidn y 1a aceptacidn. Di jimos_
también, gue estos dos elementos no son otra cosa que una de-
claracién de veluntad juridica v como tal debe tener una for-
ma para su extericorizacidn, para poder integrar el consentiwe=-
miento.

Asf' cuando una persona ofrece en venta un producto
colocindole un anuncio con el signo de pesos y Su precio, no_
es otra cosa mas que la forma de su policitacidn, ta forma de

se querer interne de realirar la venta vy si otra persona lle-

@
B
4
[#)
o

-

producto en venta y le dice al policitante "o com-
pre™, con esus palabras le estd dando forma a su voluntad in-
terna de querer realizar esa compra y por tanto se han inte--
grado el consentimiento y el contrato.

3¢ podria pensar que el consentimicnto consta de --
dos formas y desde luego, ya que el consentimiento consta de
dos declaraciones de voluntad, y por lo ianto debe constar de

dos formas, una de la policitacidn y otira de la aceptacidn. -
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Pero para hacer menos complicado este concepto preferimos ha~
blar de forma del consentimicnto,

Al hablar de forwalismos o formalidades, nos colom=
camos en ¢l campe del consentimiento ya integrade, © sea, las
voluntades ya manifestadas o exteriorizadas, y por tanto los_
formalismos van a ser 105 requisitos gque la ley exige para la
validez del contrato, o como simple elemento de pruebs o como
una seguridad jurf{dica para los agentes del contrato, pero —-
esto sera objeto de estudio en el siguiente capitulo.

Una vez zclarado lo anterior, diremos que la mani--
festacién de voluntad puede ilevarse a cabo validamente por =
distintos medios. La forma normal de manifestar la voluntad -
es mediante la palabra o la escritura; pero no dnicamente la_
palabra o la escritura constituyen las formas de manifestar -
1a voluntad, ademds el lenguake mimico, 1a ejecucidn de cier—
tos actos, gestos o sellas también constituyen una forma vili-
da, en clertos contratos, para la exteriocizacidn de la volup

tad.

1.- OONSENTIMISNTO EXPRESO Y TACLTO.- En todo con--—
sentimiento una o ambas o todas las voluntadeS Se van a mani~-
festar de manera expresa o tdcita, para perfeccionar el con--
sentimiento.-

La exteriorizacidn de la voluntad va a Ser, en algy
nos centratos, de addera expresa, ya Sea mediante la palabra
o nediante 1a escritura, en otros se va a exteriorizar la vo-
luntad aediante seilas, gestos o actos que revelen o hagan ---

presumir esa voluntad,
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Ademds la voluntad puede manifestarse tdcitamente =

sin recurrir a la escritura, lenguaje miwico o a la palabraj-

hasta c¢on que Se& ejecuten ciertos actos gue necesSariamente —--

supongan la mapifestacidn de voluntad, aungue no se lleve a =

cabo gesto o seilal alguna, para que la ley considere en cier-

tos contrates que se ha manifestado validamente la voluntad y

se ha integrade el consentimisnto.

Un ej)emplo de esto nos 1o da ¢l maestro Rojina View

llegas al decir: "En el contrato de arreadamiento existe lo -

que tlamamos tacita reconduccidn, cvando vencido el plazo cop

tinda el arrendatario en el use de la cosa, sin oposicidn del

arrendador; este acto Jdc no oponersc por parte del arrendador
implica una manifestacidén tdcita de su voluntad para que sé -
prorrogue el contrato rde arrendamiento. No se trata de la ma~
nifestacidn del consentimiento por medio del lenguaje mimico

sino de una conducta en ¢l arreniador, que no Se opone, ni le

exige la entrega de la tosa, 1a ley supone entonces que exis-
te el consentimicnto tdcito para la prirroga del contrato de,

arrendamiento,”(47)

Bajo cl Codigo Civil vigente sc¢ reconocen las dos_
formas del consentimionto: El expreso y el ticite, el articu-
10 que los define es el 1803, el cual dispone:

"El consentimiento puede sSer expreso 0 ticita. Bs =
expreso cuando se manzfxesta vetbalmente, por escr&
to 0 por Signos 'nﬂnuxvocoa. £l tdcito resultard =
de hechos o de actosS que la presupongan o gue au--
toricen a presumirlo, axcepto en 105 €asos en que_
por ley o por convenxo ia voluntad debe manifesS—e«
tarse expresamente.”

(47) Op. cit., p. 5i2.
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Bajo el Coligo Civil de 1884 se discutia 51 se acepe
taba el consentimiento tacito. En primer lugar no habia un ar-
t{culo gue dijese, como el 1803 del Iédigo vigente, que el cop
sentimiento podri expresarse en forma tiacita o expresa; y ade-
mas, habfa un precepto que indicaba que sélo aquel que tuviera
imposibilidad fisica para expresar su voluntad por la palabra_
o por la escritura, podria recurrir a signos indubitables,

De aqui que algunos comentaristas del Cédigo Civil -
de 1884, como Miguel 3. iacedo ﬁicieran 1a siguiente deduccidn
que Sélo se aceptaba el consentimiento técito cuando no pudie-
ra expresarse por la palabra o por la escritura la voluntad de
los contratantes, pero que la loy entonces si reconocia el con
sentimiento tdcito, mas no como forma de manifestacidn de vo=-
luntad en cualquiera persona, sino sdlo en aquellos que estu—-
vieran imposibilitados para hablar (los mudos) y que no supie-
ran escribir, de tal manera que ni en una ni en otra forma pu-
dieran manifestar su voluntad. Ta tenia un alcance muy restrip
gido el copsentimiento tidcito, como forma de manifestacidn de_
la voluntad para los mudos gue no supieren escribir.(47 bis.)

En contra de esta interpretacidn, el maestro Borja -
Soriano dice: "Aungue hay la opinidn de gue este articulo ex—-—
cluye ¢l consentimiento ticito, = mwi modo de ver, sélo se re--
fiere =1 consentimiento expreso, por el cual exige que Se hae=
ble o que se escriba y en caso de imposibilidad, admite que -
Se empleen otros signos, que son también parte del consentiee=

miento expreso, Segun hemos visto, Por lo mismo no quicro ex—-

(47 bis.) Cfr.- Datos para el Estudio del Nuevo Cddigo Civil -

del Distrito Federal y Territorio de la Baja Califor
nia, Promulgado el 31 de Narzo de 1884, p. 50.
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cluir el conscntimiente tdcito, gue en ninguna parte lo pro——
hibe."(45)

Esta interpretacidn era de vital interés bajo el C3
digo anterior, porque resultaria que en ciertos contratos, --
come la venta de biencs uuebles, en 10S gue no se exipge forma
lidad alguna, bastaria con expresar la voluntad segin el mae§
tro Borja Soriane en forma expresa por la palabra, la escrituy
ra o signos indubitables, ¢ en forma ticita por la ejecucidn_
de actos necesariamente reveladores de esa voluntad, y este -
contrato podria 1levarse a cabo ejecutando simplemente actos_
que implicaran una posibilidad f{sica de hablar o escribir.

En el Codigo Civil vigente, en su artfculo 1803, =~
como ya Se vid, se acepta con toda claridad la declaracidn de
voluntad expresa y tacita y determina los caracteres de uno y

de otro de acuerdo con la doctrina.

2.- BL PROBLEM. DEL 3ILENCIO..~ Se presenta, por ul-
timo un problema que consiste en determinar si el silencio es
una forma de nmanifestar la voluntad, que pueda tener valida~-—
mente consecuencias juridicas. Este problema se ha suscitado_
aplicando aquel adagio de que "el que ¢alla otorga', es decir
da su confornidad. Sin embargo, este adagic, no es cierto ju-
ridicameute: en derccho, el que calla no otorga; el silencio_
ne es ninguna panifestacion o forma de manifestar la voluntad.

El que guarda Silencio simplemente se abStiene de -
revelar su voluntad; no 1o hace en forma expresa ni en forma_
tdcita, y el derecho no puede deducir consecuencias del sim-~
ple silencio de las partes.

(48) Op. cit., p. 212,
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3in embargo, el waestro Ortiz Urquidi nos dice: ~--
"3e expresa en unuestra ciencia, el principio relative a estao_
cuestidén, con la siguiente fdérmula o regla: 1 que calla no -

dice nada, en acatamiento a lo cual el articulo 2054 del CSdi

.1

go Civil dispone:

"Cuando el deudor y el que pretende substituirlo fj
jan un plazo para que manifieste su conformidad —-
con la substitucidn, pasado el plazo sin que el ~=
acreedor haya hecho conocer su determinacidn se ew
presupone gue Se rehusa."(49)

3in embargo en el propio Cédigo exiSten preceptos -

en los gue acoge la regla opuesta, o Sea, el que calla otorga
tal es el caso de los articulo 1669 y 2547 que disponen:

“Cuando alguno tuviera interés en que el heredgro =~

declare S1 acepta o :epudla la herencia, podra pe-

dir, pasado8 nueve dias de 1a apertura de esta, -

que el Juez fije al heredero un plazo, que no excg

derd de Jun mes, para que dentro de &l haga su de~-

claracxon, aperc;bxdo de que sx no lo hace se ten-
drd la herencia por aceptada.'

"El contrato de mandato Se reputa perfecto por la =
aceptacxon del mandatario. El mandato que implica,
el ejercicio de una profesién se presume aceptado_,
cuando es confer;do a personas que ofrecen al pl-=
blico el ejercicio de su profesiénm, por el S0l0 ~=
hecho de que no 1o rehuse dentro de los tres dias_
siguientes..."

. .- .
Pero, &que en 1as hipdtesis contempladas por estoS_
dos ditimos articulos, el silencio en realidad, no equivale a
un consentimiento tdcito? Creemos que el maestro Borja Sorianc
resuelve satisfactoriamente el problema cuando considera el =

aso previsto en el articulo 2547, afirma: "El silencio en si

mismo no produce la aceptacidn del contrato sino por las con=-

(49) Derecho Civil, p. 335.
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diciones en gue el silencio Se presenta y en virtud de 10S --
curles se realiza una aceptacidén tdcita.”(50)

En efecto, consideramos que el silencio no es una -
forma de manifestar la voluntad, pues la forma es la manera -
de exteriorizar la voluntad, el querer interno de contratar y
mediante el silencio, es obvio que no se¢ exterioriza dicha ~-
voluntad. El querer interno Se queda ahi dentro, sin que la -
voluntad se conozca en el plano del derecho.

Con esto se da por concluido el presente capitulo,-
en el cukl se expuso, que Siendo el consentimiento un elemen-
to de existencia del contrato, se compone de dos © nas decla-
raciones de voluntad, las cuales deben exteriorizarse del al-
guna manera y eSta exteriorizacién la 1lamamos forma: La for—
ma del consentimiento o de l1las declaraciones de voluntades --
del contrato. Como tal hemos considerado como un clemento de_
existencia a la forma, para integrur el consentimiento.

También se¢ apunté que las formas para manifestar --
esas voluntades pueden ser de manera expresa o tﬁcita, pero =~
nunca a través del silencio.

En el capfitulo siguiente trataremos a las formali--
dades o formalismos como elemento de validez del contrato y -

su diferencia con lo que llamamos forma.




CAPITULO  SEGUNDO

LOS FORMALISMOS O FORMALIDADES COMO REQUISITO DE -
YALIDEZ DEL CONTRATO.

1. LOS FORMALISMOS O FORMALIDADES COMO REQUISITO DB
VALIDEZ BN EL CONTRATO.

1XI. FORMALISMOS AD SOLEMNITATEM Y AD PROBATIONEM.

II1. LOS FORMALISMO3 COMO BLEMENTO DE PRUBBA 3IN --
AFBCTAR LA VALIDEZ DEL CONTRATC.

IV. DISTINCION ENTRE FORMALISMOS Y PUBLICIDAD.

Ve CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS POR SUS FORMAw—ww
LI3MOS,
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CAPITULO SEGUNDO
LOS FORMALISMOS O FORMALIDADES "OOMO REQUISITO DE VALIDEZ DBL
CONTRATO.

Yee LO3 FORMALISMOS O FORMALIDADES COMC REGUISITO DE VALIDEZ
DEL OONTRATO.

Toca en este cupitulo el estudio de los formalismos
o formalidades que debe revestir un contrato para que sea vi-
lido en derecho.

Yz Se dijo en el anterior capitulo, cual es la difa
rencia entre forna y formalidades o formalismos. Recordermos =
que forma es el 3igno o conjunto de Signos por los cuales se_
hace constar o 3e exterioriza la voluntad del o de los agenw-
tes del contrato. Pues bien, une vez gqus dos o nis Personas -
se han puesto de acuerdo en contratar, es decir, han manifes-
tado sus voluntades de querer obligarse de alguna forma, ese_
acto o contrato existe, aunque las partes coatratantes, no --
hayan hecho constar en nlgﬁn documento sus voluntades de con-
tratar, y tan existe que en un mopmento dado se puede probag =
su existencia.

Pensemos en un contrato de arrendamiento verbal, en
el cual arrendador y arrendatario han manifestado Su voluntad
de querer contratar de una manera verbal, Sse han puesto de ==
acuerdo sobre localidad arrgndada, precic o monto de 12 renta
y tiempo del arrendamiento, pero no 1o han hecho constar en -
ningdn documento. En un momento dado, que alguna de las par--
tes ya no quiera cumplir con dicho contrato, len base a que -

le iba a exigir su contraparte dicho cumplimiento? Se podria_
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pensar qﬁe 1a contraparte pod:fu demandar en juicio el cumpli
ﬁiento de dichas obiigaciones, pero para que al juicio se le_
dé entrada, debe exhibirse el contrato base de la meccidn, o -
sea el documento donce constein ¢5as obligaciones que asumic--
ron las partes, Al no hacerio, la parte demandante va a tener
que promover un juicio preparatoric, por medio del cual va a
tratar de probar que existe una relacidén contracrual, con 1azs
obligaciones gue demanda su cumplimiento, ya sea que lo pruew
be arrancidndole confesidn a su contraparte o mediante testimg
niales, pero tendrd que zcreditar dicha relatién contractual.

Ve todo esto, podemos decir gque: Mo cbstante que el
contrato existe, porque hubeo un acuerdo de voluntades gue se_
pusieron de acuerdo sobre determinado objeto para contratag,—
dicho contrato debe constar en algin documento para gue en un
momento de confiicio 3@ pugda zcreditar las obligociones que_
contrajeron 105 contratantes o como un instrumento que pueda_
ser oponible a Terceros, para que éstos reconozcan que enire_
1as partes Se celebrd determinado acto juridico, o como Segu~
ridad juridica de las partes, para que el Un MOMENto de COMew
flicto, puedan probar fehacientemente a gue Se obligd cada ==
una de ellas.

A todo este conjunto de requisitos que debe revestir
un contrato, ¥a sea porque se 1o exija la ley a 1os contratan
tes o porque éstos los acuerden entre si, les llamamos forma-
lismos o formalidades del contrato.

Bs importante apuntar que estas formalidadeS las ==
establece la ley para determinados contratos, y cuando esto =«

sucede, es importante revestir al contrato de dichas formali-
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dades, de 1o contrario por gisposicién de ley 21 CONtratd —e-
sera nulo. Es decir, que cuando la ley disponga que un contrg
to debe revestir determinado formalismo, dichos formalismos -
se vuelven un requisitec de validez del contrato, pues su inoj
servancia acarrea 1o nulidad del contrato.

Ahora bien, las partes pueden acordar gue en uh cop
trato a} cual la iey nc Le cxige ningin formalismo en espe---
cial se le revista Jde los formalismos que la misma ley exigie
ria para otros actos, cen tal de tener amplia Seguridad jurie
dica de que ese acto se va a cumplir. Asi, en una compra ven-
ta de un bien mueble, en el cual ¢l Cédigo Civil no exige nig
gin formalismo para su validez, las partes, tomando er cuenta
el precio, calidad o antigﬁedad de la cosa, pueden acordar —-
que al contrato se¢ le revista de formalidades, como pudiera =
ser que Se hiciera constar por escrito privade o piblico in--

- ’ : . 7 oas
clusive, mas que nada, para tener una seguridad juridica.

2

si tenemos que el contrato existe cuando las par--
tes han manifestado su voluntad de querer contratar, es decir
hay consentimiento. El cual ha side externado de alguna for—-
ma, ya sea de manera oral, escrita o mediante signos que ha--
gan suponer el consentimiento. ESe contrato ya exiStente, en_
algunas ocasiones debe revestir algunos formalismos o forma=w
lidades que la ley exige a las partes, para darle mayor Segu-
ridad a éstos. Esos formalismos deberin ser observados nece--—
sariamente por los contratantes, de lo contrario, Ssu contrato
serd nulo relativo, por no obscervar un requisito de validez ~
que la ley seiiala.

Tambidn las partes pueden revestir de formalismos ~



un contrato, en el cual Ja ley no exigla ninguno pars Su va--
lidez, para tener mayor seguridad; pero esto serd por mutuo -
consentimiento de los contratantes.

Es después de analisar lo anterier, cuando gueds s
me jor explicada ia distincidn que hacemos entre forma y formgp
fismos o formalidades. Toda vez que la forma es el modo o los
medios por 10s cuales se exteriorizan las voluntades para in-
tegrar el consentimiento en un contrato, siendo ésta necesa==
ria o vital para que se pueda manifestar la voluntad e inte--
grar el consentimiento, y no como tradicionalmente le han 11g
mado, un elemeanto de validez del contrato, sino un elemento -
de existencia del consentimiento. Ya gue como se ha ha expues
to, son los formaliswos o {ormalidades 105 que merecen llamag
se requisito de validez del contrato, 10s cuales pueden o no_,
presentarse en un contrgato, dependiendo de si los exige 0 no_
ia ley o si lo acordaron © no los contratantes.

Lo que queremos de jar asentado es que: En cualquier
contrato, sea de ia especie que sea, existe la forma, ha re--
vestido necesariamente una forma en el consentimiento, Y pue-
de o no revestir formalismos, segin lo exija o0 no la ley o lo
acuerden o no los contratantes.,

Nos toca ahora analizar el concepto de formalismos__
o formalidades.

Gramaticalmente y segiin el diccionario Larousse, 1a
palabra formalidad hace referencis a la condicién necesaria -
para la validez de un acto juridico y formalismos significai-
apego excesivo a2 las formalidades, es por eso que los usamos_

I S
COMQ SiNONLINOSe
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En materia de contratos, el autor que nos da un cop
cepto de 1o que son 1os formalismos, eS el maestro beraardo -
Pérez Fernidndez del Castillo, el cual dice: "3on el conjunto,_
de normas establecidas por el ordenamiento juridico o por las
partes, que seilalan como se debe exteriorizar la voluntad, pa
ra la validez del acto juridico y del contrato.'(51)

Para nosotros mas bien serias El conjunto de normas
establecidas por la ley o por las paries, que sSeflalan como se
debe hacer constar la voluatad de las partes, para la validez
del contrato.

En efecto, ya se apunté que el contrato, como acueg
do de voluntades, existe cuando las voluntades se manifesta--
ron de alguna forma, conSte o no en instrumento; pero para su
vaiidez, en ocasiones requiere que se cumplan con determinga«
dos formalismos, con 1os cuales, 10 que se persigue es hacer_
constar dichas voluntades o dicho consentimiento.

Bs importante no confundir el contrato, como acueg-
do de voluntades para crear o transmitir derechos y obl?éncig
nes, con el documento donde se hace constar dicho acuerdo de
voluntades. Ah{ radica ia problematica, puesto que al pensar
que el contrato es el documento, pensamos que su forma es que
dicho documento Sea piiblico o privado. Nosotros hemos aclara-
do cudndo hay contrato y cudl es su forma. Entonces el docu--
mento donde Se hace constar dicho contrato, Sea publico o pri
vado no es otra cosa que dar cumplimiento a los formalismos -
que la ley exige para que dicho contrato sea vilido, pero el_

contrato ya existe y junto con él su forma.

(51) Op. cit., p. 68.
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Ahora vamos a analizar la razén de‘ser de los for=w
malismos y porque no solamente sc confia en el consensualisme
de las partes.

El hombre en todo lo que realiza, busca la seguridad
y esa finalidad en el campo del derecho da lugar a un princie
pio juridico que siempre el legislador trata de introducir en
su obra: el de seguridad jur{dica.

Los hombres desconfian, ¢ se sienten insepuros cuap
do sus operaciones quedan sujetas a la simple palabra, Sin ==
pingin documento o formalidad en donde consten de manera fehg
ciente.

A los hombres, no les basta en principio el Ssolo -~
censentimiento en los actos juridicos, sino que buscan dar «-
forma fija a las voluntades. Estiman, como dice la sabia filg
sofia popular "a las palabras se las lleva el viento", signi-
ficando con ello que celebrar operaciones verbales puede te~-
ner el resultado posterior de una negncién del acto por cual-
quiera de 10s gque en é1 intervinieron, que estime que ya no -
le conviene sostencr su posicidn inicial.

Frente a estz idea de seguridad juridica, preocupa_
hondamente a 10s hombres otro problema: el de la celeridad «=
jurfdica,

3i las partes sujetan a miltiples formalidades sus_
operaciones, deben necesariamente sacrificar tiempo; pues el_
cumplir con las formalidades lo requiere e implica.

asf, se tiene frente a frente dos situaciones: o cg
leridad juridica, con mis o menos inScguridad en las operacio

nes, o seguridad juridica con su consecuente lentitud.
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Esto ha dado lup:r a que los legislaciones adopten
sistemas que tratan de conjugar los tos principios para aar_
celeridad a las operacicnes sin porder la seguridad juridica.

Cuanta razon tiene el maestro Gutiérrez y Gonzidlez
al seflalar: "Cabe afirmar que Sera posible el consensualismo
y triunfard 1a celeridad jur{dica en aquellos medios en donde
lo% hombres sean capaceS de hacer honor a su palabra, y en -
donde impere la buena fe en las transacciones; por el contra
rio serd necesario el formalisme en donde la virtud del res-
peto a ia palabra sea wenos firme, y los hombres desconfien_
unos de los otros."(52)

Pcr desgrecia, esta época crea para el Derecho Ci-
vil un serio conflicte, pues por una parte la celeridad, ca-

PRI
racterisitica de la era mcderna, o5 cada vez mayor y el an--

sia de rigueza por la otra, imptics recurrir a todes los me-
dios Tor i1fcitos ¢ in .orales Sue sean y la necesidad de cop
trirestarlos por melio de Jcroalismos. Y asi, se plantea el_
problema crucial de! seguridad ¢ celeridnd juridica. La gen-
te tiende a obtener la sepunia 5in menoscabo de la primera -
lo que reporta un “rave y serio problema.

Esto lleva a gue los legisladores civiles adoptern_
el comnsensualismo o el formalismo.

Consencunlismo.~ 3e da este nombre a la tesis que_
pretende gquc 195 actos juridicos existan y se perfeccionen -
por el mero acuerdo de las voluntades, sin necesitar que és-

tas Sse plasmen en documento alguno; basta el solo consenti---

(52) Op. cit., p. 201,
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miento para que el contrato .se perfeccione y surta sus efectos
juridicos plenos.
A este criterio se opone la sentencia popular: "las

palabras se las lleva el vientoV

Formalismo.- Lsta tesis, por el contrario, busca --
siempre que la voluntad de 1as partes se fije en un documento
de tal manera que el acto no exista, no se perfeccione o no -
surta plenamente sus efectos, hasta en tanto no se cumpla con
1as formalidades gue marca la ley.

En el capitulo sipuiente analizaremos el criterio -
seguido por cada uno de nuestros Cddigos Civiles. Por ahora,-
haremos una breve referencia a 1os {ormalismos o formalidades
a través de la HiStoria del Derecho GCivil.

Los formalismos han ido variando cspacial y tempoe-
ralmente, de acuerdo con las técnicas legislativas, Su evolu-
cidn en cierta mwanera esta conectada con la cultura del hombre.
En un principio los formalismos eran fundamentalmente religio
s0s. Se hacfan a través del sacerdote que intervenia como eie
mento migico de toda contratacidn.

Posteriormente, en el Qerecho Romano, adquieren un
matiz de tipo c¢ivil. EZn este Derecho de existencia fecunda y
prolongada, hay un cawmbio de los formalismos, del inicio al -
fin de su vigencia. 3i al principio eran rudimentarios y cofe
plicados, al fiual se simplificaron. Esta evolucidn no basta_
para sostener que este derecho fue formalista, que la modifi-
cacién en los formalismos hacia una mayor simplicidad no los_

hizo desaparecer. Y como Bonnecase afirmé i "Si el formalismo
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acnso no se oricind en el Derccho Romano, en cambio en 81 ---
florecid coun un vigor particular.'(53)

Como e jemplo de la evoiucidn de los formalismos a -
través del tiempo, estin los modos de transmisidén de propiedad
que van de la mancipatio a la in jure cessio y de ésta a la -
traditio,

La mancipatio (53 bis.) era un procedimicnte que --
sélo podian efectuar los ciudadanos romanoS comerciantes. Te-
nia por objeto la res mancipi. Se celebraba en presencia de «
cinco testigos romanos, de un portabalanza, una balanza y un_
trozo de bronce (randuscuium). E1 que habria de adquirir ia -
propiedad (mancipio accipiens) golpeaba uno de 10s platos de_
1a balanza con el trozo de bronce, como simbolo deél precio, y
al mismo tiempo pronunciaba una fdérmula solemne afirmando que
la cosa la bauia suya.

La in jure cessio tuvo un origen procesal. Se tratg
ba de un juicio ficticio. :luien enajenaba y quien adquiria =-
comparecian delante del pretor del tribunal de Roma y del prg
sidente de las provincias. La cosa debia estar presente y So-
hre ella el adquirente ponfa la mano y afirmaba Ser el propig
tario. & continuacidn el magistrado preguntaba al cedente Si_
no habia oposicién. 5i éste no protestaba, el magistrado de--
claraba propietario al adquirente.

La traditio constaba de formalismos que en un prine
cipio consistieron en la entrega fisica del bien, con la in--
tencidn del enajenante de transmitir La propiedad y del compra

dor de adquirirla.

(53) Elementos de Derecho Civii, T. I[I, p. 239.

(33 bis.) Cfre~ BRAVO GONZALZZ, .GUSTIN, Compendie de Derecho

Qomano, p. 62,
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Posteriormente la entrega fue simbSlica per cartam
o mediante la clausula vendidit et tradidit (v~ndid y entre--
go).

En la traditio, existen tres elementos: la entrega_
f{sica de la cosa; la inrencidn por parte del enajenante de ~
transmitir la propiedad de la cosa vendida y la voluntad del_
adquirente de aduefiirsela; y por iltimo, la juSta cauSa o cay
sa eficiente de la transmisidn, que normalmente era el contrg
to.,

"Este desarrollo de las formalidades en el Derecho_
Romano, indudablemente se debe a que el romano era un pueblo_
materialista., No podian considerar que la sola voluntad de ==
las partes creara obligaciones y transmitiera derechos de_
propiedad. Era necesario confirmar esa voluntad con actos ex-
teriores para poder convencerse y probar por medio de signos_
sacramentales que habia acuerdo de voluntades, pues sSe daba =
poca importancia a los aspectos espirituales.”(54)

"Uespués, en el propioc Derecho Romano, se comenza~e
ron a introducir excepciones, a saber: Los contratos reales -
(mutuo, comodato, depésito y prenda) en los que tan s6lo se =
exigia la entrega de 1a cosa, ¥y 10S contratos consensuales --
(venta, arrendamiento, sociedad y mandato) en los que la obli
gacién nacia del consentimiento, independientemente de 108 -~
formalismos. Por dltimo, con la admisidn de los pactos y los_
contratos innominados, se notd una evolucidn del formalismo -
tacla el consensualisSmo; pero siempre considerindoSe como re-

gla general el primero y sdlo como excepcidn el segundo.

(54) BRAVO GONZALEZ, AGUSTIN, Compendio de Derecho Romana,
Pe 64,
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Durante la Bdad oedia, el Uerecho Germanico intro=-
dujo ciertos formalismos simbdlicos distintos de los de Dere-
cho Komano."(55)

"En cambio, el Decrecho Candnico interesado por 1o -
espiritual, preocupade por los aspectos interiores de la vo--
luntad, concedid mayor importancia a la intencidn de 1as par-
tes, al consentimiento expresado, Sin necesidad de Sujetrase_
a formalidades, lo que did paso al consensnalismo."(56)

Bl Derecho Romano influyd mucho en la cultura juri-
dica occidental. Sin embargoe, algunos pueblos regulados por é1
sufrieron invasiones de los germanos, que no habian logrado -
1a evolucidn cultural que para entonces tenfian los pueblos 1a
tinizados. Con ello se cayd otra vez en el primitivismo fore-
malista, donde las solemnidades, en algunos casos de tipo re-
ligioso, adquirian la mayor iwportancia.

En esa épo:a, los pueblos regulados por el Derecho_
Romano, se bifurcaron en dos ramas: rcomana y germanica. ha --
primera infilufda entonces por el consensualismo del Derecho -
Candnico, se dividid a su vez ea francesa y espafiola.

"Antiguo Derecho Bspafiol.~ En el antiguo Derecho --
Espafiol se establece en el Ordenamiento de Alcalid, que pasa a
1a Novisima Recopilacidn, el consensualismo puro en 108 €on--
tratos, en virtud de gue 1a ley de Alcala se dice que en los_
contratos existe abligacién, independientemente de la forma o
solemnidad que se huhiera empleado; que de cualquier manera -

en que parezca gue quiso uno obligar, resultari obligado sin_

(553 DBORJA 3ORIANQ, MANUEL, Op. cit. p. 214.

(56) PEREZ F. DEL CASTILLO, BERNARUO, Op, cit., p. 70.
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quec sea necesaria una estipulucién, que quiere decir promesa_
con cierta solemnidad. Expresamente en el Ordenariento de Al-
cald se suprime la estipulacién del Derecho Romano, y Se re--
conoce lo yue despuds, en el Derecho moderno, se enuncia di--
ciendo que el consentimiento en los contratos consensuales se
perfecciona por 1a simple manifestacidén de voluntades, sin —-
requerir formalidad alguna parfa Su expresidén."(57)

Antiguo Derecho Francés.- En el antiguo Derecho —w=
Francés (57a.) también se reccnoce en principio el consenSua-
1ismo. Sinembargo , encontramos que a través del derecho con—
suetudinario se siguen observando gran nimero de formalisSmos_
del Derecho Romano. For 1o mwenos la costumbre en la redaccidn
de los cuntrates, =5 siempre la de obServar en parte esas for
malidades del Derecho Romano. Se mantiene en cuanto a 1la ena-
jenacidn de las cosas, la Solemnidad consistente en la tradi-
tio, pero poco a poco la traditio real se vuelve virtual y ==
simbdlica hasta llegar al principio moderno del Cédigo Napo--
Ledén, que suprime esta formalidad en la enajenacidn de cosa -
cierta. Para los contratos reales el antiguo Derecho Francés_
también conserva la formalidad consistente en la entrega.

En el Cddigo Napoledn (57 b.) no se enuncia, al ha-
blar de elementos de validez de los contratos, a los formalis
mo$ como un requisito para que el contrato Surta sus efectos_

legales: siwmplemcnte el articulo respectivo del Cddigo (1108)
€57) ROJINA VILLEGAS, &AFaEL, Op. cit,, p. 521.
(57 a.) Cfr.— ROJINA VILLEGAS, QAFAEL, Op. cit., p. 522.

(57 b.) Cfr. Ibidem., p. 522,
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dice que, para la validez de los contratos se requiere, pri--
mero, consentimicnto; segundo, capacidad; tercero, objeto y -
cuarto, una causa iicita.

Sin embargo, en el Cédigo Hapoledn, aunque no se -—
menciona las formalidades como elemento de validez para los -
contratos en general, en la rcglamentacién que en particular_
hace de determinados contratos, principalmente de los trasla-
tivos de domino, exige la formalidad escrita, y en el contra-
to de donacidén no s0lo Se exipe como requisito de validez, si
no como una solemnidad, es decir, el contrato seri inexisten-
te si la donacidn no se formula por escritoen los términos --
que estableceel COdigo Civil francés.,

Proyecto de Garcia Goyena.- Es enr el proyecto del -
Cddigo Espafiol de don Plorencio Garcia Goyena (57 c.) en don~
de se menciona, al enunciar 1os requisitos de validez en el -
contrato, a la forma como un elemento nuevo respecto de la e~
numeracidn del Cédigo Napoledn. Se explica, en este proyecto,
que el consensualismo puro del Ordenamiento de Alcald y de la
Novisima Recopilacidn no era una garantia eficaz ni una segu=
ridad en los contratos; que principalmente la forma en el de-
recho moderno ya no es un simple Simbolo, como acontecid en -
el Derecho Romano; que 1a forma es indispensable para la Segu
ridad de los contratantes, para que consten de una manera au-
téntica las voluntades, porque existen problemas de interpre-
tacidn respecto de las obligaciones de las partes y el alcan-
ce ju:{dico de 1os términos en que cada parte quiso obligarse.

3e habf{a considerado como una evolucién, comparando

el Derecho Romano con el moderno, Suprimir los formalismos —-

(57 ¢.) Cfr.~ Ibidem., p. 523,
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- cono simbolo que era en ocasiones completamente inudtil; bero_
si se acepta en todos 1os cases que la expresidén de la volun-
tad pucde hacerse libremente, Sin requerir en ciertos contra-
tos que conste por escrito, habri un motivo constante de insg
guridad en los contratantes, porque Se dejaria a la memoria -
infinidad de datos que necesariamente originarian después cop
flictos o controversias. Por esto en el proyecto del Cddigo -
Bspafiol de Garcia voyena sSe vuelve a {os formalismos, pero ya
no como Simbolo del Uerecho Romano, Sino como un principio de
orden, de seguridad y de garantia para los contratantes.

"No obstante, conforme pasa el tiempo Sse nota un --
retorno hacia ei formalismo y ta solemnidad. Actyalmente en -
muchas legislaciones existe una marcada tendencia a las formg
lidades, a pesar de que su$s Cddigos consagren, en articulo --
expreso, el consensualismo. La opinidn de la doctrina es va-=
riada para referirse a estas trausformaciones,"(58)

Aytores como Bonnecase, consideran que no debe ha-~
blarse de un renacimiento del formalismo de 10s actos juridie
cos del Derecho Civil sino mis bien de su supervivencia, y =-
agrega: "El Derecho Civil moderno, nunca ha repudiado de una_
manera general el formalismo ya que simplemente 10 ha restrip
gido, por lo demas con fines miltiples."{(59)

Miguel 3. Macedo, dice: "Ha prevalecido la teoria =
de bastar el simple consentimicnto para dar por perfecciona--
dos 1o0s contratos. 3in embargo las legisiaciones modernas, -~

que han comprendido que existe un grande interés en prevenir_

(58) lbidemr., p. 522.

(59) Op. cit., p. 239,
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los pleitos y aSegurar ciertos bienes por su mayor importan--
cia, han sancionado el precepto de que determinadas especies.,
de obligaciones deben constar precisamente en cierta forma, y
que en consecuencia no son vilidas si se otorgan en forma di-
ferente."(60)

"E1 formalismo en nuestras civitizaciones adelanta-
das tiende & renacer para dar mas seguridad en las transaccig
wes, por una parte, y por otra para proteger ciertas clases -
sociales, en fin, para permitir operaciones juridicas mis rd-
pidas."(61)

Otros autores como Luis Diez-Picazo y Antonio Gui--
116n, sostienen que el formalismo pretende el cumplimiento de
ciertas finalidades prdcticas, que resumen de la manera Sim--
guiente:

"1) Obtener claridad en lo que concierne a las cir--
cunstancias de la conclusidén de un negocio (fe--
cha) como a su contenido."

"2) Garantizar la prueba de su existencia.”

"3) Tutelar a las partes previpiendolas contra preci
pitaciones y :decisiones poco meditadas."

"4) Servir de vehiculo para alcanzar una publicidad_
del negocio haciendo que sea reconocible por los
terceros."

"5) Evitar en lo poSible 1as nulidndes negociables -

(60) Datos para el Estudio del Nuevo Cédigo Civil del Distri-
to Federal, p. 79.

(61) DEMOGUE citado en : BORJA 3ORIANG, MANUEL, Op. cit., Pe-
217.
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por la intervencidn de técnicos."(62)

Planiol citado por Puig Peila, nos dice: "El exceso -
de cultura produce as{ efectos anilogfos a los de la simplici-
dad y de la ignorancia de los pueblos antigyos. La solemnidad
de los actos jurfdicos reaparece pronto en todas partes con -
formas nuevas bajo los nombres de sutenticidad, registro, ---
transcripcidn. Lsto no es simbolismo: es la desconfianza."(63)

En 1la actualidad, = diferencia del Derecho Romanc,-
la supervivencia o renacimiento del formalismo obedece a razg
nes diferentes: "La forma (formalidad) se exipe en nuestros —
dias no porque se atribuya a las palabras en s{ o a las fér—-
mulas escritas o pronunciadas con determinada fuerza propia,—
sino por otros motivos: interés publico en evitar litigios, -
dotar de precisidn a las obligaciones asumidas y de seguridad
a ciertos bienes de nayor importancia, inducir a mayor refle-
xidn a las partes contratantes."(64)

Estamnos completanente de acuerdo con la opinidn de_
los autores mencionados, pensamoS como ellos que la tendencia
de las legislaciones modernas para sujetar la celebracidn de_
105 actos juridicos a un sinnfmero de formalismos, buSca ante
todo preservar una de las finalidades del derecho: la scguri=-

dad jurfdica.

(62) Sistema de Derecho Civil, T. II, p. 506.

(63) En: PULG PLwnA, FEODERIOD, Tratado de Derecho Civil Espailol,
p.40.

(64) SANCIEZ MEDAL, RAMCN, De los Contratos Civiles, p. 41.
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11,- LOS FORMALLSMOS Al SOLEMNITATEM Y AD PRCUATIONEM,

Los formalismos han sido clasificados en ad solemni
tatem y ad probationem.

Los formalismos ad solemnitatem son aquellos que -«
son necesarios para la existencia del acto juridico o contra-
to (la solemnidad). 3u falta produce la inexistencia del mis-
mo.

A esta formalidad suele Llamarsele de substanciai--
"porque esta formalidad en los actos juridicos es substancia,
de tal manera que no existen sino se sujetan a la forma (fore
malidades) ordenada,"(65)

Asimismo, Carrxara dice: "El legislador al percibir_
1a forma ad solemnitatem (formalismos ad solemnitatem) la —w-
prescribe con caricter obligatorio: como un elemento esencial
del negocio, de tal Suerte gue no nacen, no se crean derechos
y cbligaciones entre las partes, Si la forma (formalidad) no
ha side observada."(66)

En la Doctrina Cldsica de las cbligaciones y del ag
to juridico, se reconoce a la soclemnidad como un elemento de
existencia del acto juridico y as{ algunos autores comsideran
que en el contrato, ademis de objeto y consentimiento se re--
quiere un tercer elemento, evenlualmente ea algunos contratos
y que es la solemnidad.

Nos dice el maestro Gutiérrez y Gonzalez: "La solep

nidad es el conjunto de elementos de caracter exterior, SeN=w
(65) DIEZ-PIvaZO, LUI3 Y GUILLON, AMNTONIO, Op. cit. p. 506.

{66) Citado en : PEREZ F. DEL CASTILLO, BERNARDO, Op., cit., =
p. 73.
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sibles, que rodean o cubren a la voluntad delos que contratan,
¥ que la ley exige para la existencia del acto.- Bl efecto de
esta forma (formalidad), es darle exiStencia al acto juridico
y as{ por el contrario por su falta, por ministerio de iey, -
1a voluntad de 1os que descen contratar no proguce los efec--
tos deseadoS y el acto no exiSte.'"(67)

Con relacidn a 1la solemnidad, que para nosotros es:
un formalismoc elevado al grado de elemento de existencia, po-
demos decir que no es un elemento constante en todos los con-
tratos, como lo Son el objeto y el consentimiento. Inclusive
algunos autores ni siquiera la mancionan como elemento de --
existencia en los contratos, sino solco como elemento de exis-
tencia en algunos actos juridicos, como el matrimonio Y el ==
testamento.

Con relacidn al matrimonio, se dice que es el clasi
co acto solerme, al margen de cualquier consideracidn de tipo
religioso, y otros le llaman el contrato solemne por excelen-
cia. Todo e¢sto ha sido materia de infinidad de diScusiones, -
principiando por establecer, si el matrimonio es un contrato_
o no lo es, desde luego hay opiniocues en pro y en contra, de_
nuestra parte, y con base en los estudios de derecho de fami~
1ia, realizados en l1a Fzcultad, consideramos que el matrimo--
nio no es un contrato, por tanto no entra en materia discutir
si es un contrato solemne O nNO.

De 10s contratos solemnes, o mejor prefeririamos --—

Llamarlos, los contratos sujetos a solemnidades, de &stos nos

(67> Op. cit., p. 194.
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habla el autor Miguel Angel Zamora y Valencia (68), para el -
referido autor, un contrato sujeto a solemnidades es: El mu--
tuo subrogatorio. Dispone el articulo 2059 del Codigo Civil:

“Cuando la deuda fuere papada por el deudor con di-

nero que un tercerQ le prestare con ese cheto, el
prestamista quedara subrogado por mxnxstet:o de lea
ley en los derechos del acrecedor, si el préstamo -
constare en titulo auténtico en que declare que el
dinero fue prestado para el pago de la misma deudn
Por falta de esta circunstancia, el que presto 34—
10 tendra Los derechos que exprese su respectivo -
contrato.”

Y nos dice el autor que si no se le da csa forma o_
solemnidad especifica al contrato, no se producen 1las conse—-
cuencias previstas expresamente en la norma, aunque pueden =-
producirse otras,

Para el autor, el contrato de prenda e5 otro e jem—-
plo de contrato solemne, el articulo 2360 del Codigo dispone:

"El contrato de prenda debe constar por escritosase

No surtird efecto la prenda contra tercero Si no -
consta la certeza de la fecha por el registro, es-
critura piblica o de alguna manera fehaciente.”

El mismo autor dice que s5i bien es cierto que, si -
en el contrato Je prenda no consta la certeza de la fecha, no
es oponible a terceros, pero si al deudor prendario.

En nuestra opinidn, los contratos que el autor 1la-
ma Solennes, no lo son, puesto gue el mismo autor nos dice: =
"Lo que significa que la falta de forma en los contratos so..

lemnes, no origina la inexistencia del conirato, Sino $410 e=

que no se produzcah los efectos determinados sefialados en 1a

(68) Cfr.-Contratos Civiles, p. 54,
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norma para tal acto o sea que Son inexistentes esos efectos,-
aun cuando se produzcan otres diversos. En estos casos se ca-
1ifica al contrato Jdc solemne, no porque la forma Sea un ele-
mento esencial,... sino porque Si no se satisfacen todos los_
signos sensibles que la ley le exige, no se producen exacta—-
mente ias consecuencias previstas por ella.'"(69)

Je esta opinidn se desprende que: 10s contratos que
el autor denomina como solemnes, no lo son, puesto que, como_
se dijo, la solemnidad es un formalismo elevado al grado de -
elemento de existencia y conmo tal, si falta en algun contrato
en el cual lo reguiera la ley, este contrato por ministerio -
de ley seria inexistente.

Pero en los contratos que nos da el autor como ejem
plo de contratos solemnes, el mismo admite, que el no cumplir
con los formalismos previstos por la ley, no origina la inexis
tencia del contrato, Sine s6lo que no Se producen los efectos
determinados sefialados en la norma.

Para nosostros, estos ejemplos gque da el autor de -
contratos solemnes, no son otra cosa, mas que formalidades -~
que la ley exige para que el contrato séa vilido, pero de nip
guna manera una Solemnidad, pues adin en su ausencia, el acto_
existe y produce efectos de derecho. Y una caracter{stica ---
principal del acto inexistente es que, no produce ningﬁn efeg

to de derecho.

Zn nuestra o ¢n el Darecho Maxicano no encop
. )
tramos nxngﬁn contrato solenne, y2 que la ley en niagun con--

s . : . e
trato cxl'.ge determinaldo formalismo cuya ausencia determinarta

{69) lbidem., p. 55.
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1a inexistencia dei contrato.

Por otro tado, los formalismos ad probationem son -
1as formalidades quec no son necesarias ni para la existencia_
ni para la validez del acto juridico, sino solo para probarlo
en forma eficaz.

El contrato es valido aunque No Se cumplan con estos
formalisnos. Esto se comprenderd me jor, cuando se estudie el_

siguiente apartado.
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III,- LOS FORMALISMOS OOMOU ELEMENTO JE PRUEBBA 3SIN AFECTAR LA
VALIOEZ OEL QONTRATO,

En ocasiones el Cédigo Procesal exige que 10S con--~
tratos consten por escrito, para que puedan ser debidamente -
probados, o bien para que se 48 entrada a una demanda en que_,
se invogue un determinado contrato. 5i éste no consta por es-
crito, Sepdn disposiciones del Cddigo Procesal o Mercantil el
Juez no debe dar entrada a esa demanda.

En estos cosas la ley requiere la formalidad escri-
ta, no como elemento de validez en la expresidn del consenti-
miento, sino simplemente como un elemento de prueba.

Por ejemplo, no puede intentarse una demanda de tep
ceria excluyente de dominio respecto de bienes muebles, s$i no
se presenta el tituio que justifique la propiedad de 105 bie=-
nes muebles.

3upongamos que el tercerista compré 1os objetos mug
bles, respecto de los cuales intenta 1a demanda, la ley exi--
gird una formalidad al contrato de compra venta de £505 bie-=
nes muebles, no obstante que el Cédigo Civil y el de Comercio
no requieren pars la compra venta de esa clase de bienes for-
malidad alguna.

El1 contrato de compra venta de esa clase de bienes,
cualguiera que fuera su valor, es jur{dicamente vilido adn --
cuando se haya hecho de manera verbal, o bien atin cuando se -
haya recurrido al consentimiento ticito, porque el comprador_
haya tomado la mercancia y depositado el precio: y no obstan-

te la validez civil o mercantil de este contrato, si liega el
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momento en que el comprador reclame la propiedad de esos biew
nes mediante demanda de terceria excluyente e dominio, tiene
que justificar la existencia del contrato exhibiendo el t{tu-
lo relativo a la compra venta. Por esto es conveniente ésta--
blecer la distiucidn entre los formalismos como requisito de_
validez del contrato y la formalidad como simple elemento de_
prueba. ’

El maestro Rojina Villegas plantea otro problema —-
relacionado con el tema: “Las excepciones oponibles después -
de sentencia o de convenio judicial que tengan los efectos de
sentencia, deben constar en instrumento pﬁblico 0 en deocumen-
to judicialmente reconocido en autos.''(70)

Supongamos que la excepcidn que se opone después de
dictada la sentencia, eS la de novacidn. Bsta juridicamente —
no debe constar en escritura piublica ni en documento judicial
mente reconocido. Es vilido el contrato de novacidn si consta
de manera expresa (Art. 2215 c¢.c.), por ejemplo, en una carta:
1o dnico que requiere el Cédigo Civil es que la novacidn cons
te expresamente, pero cuando sSe hace valer la novacidn como -
excepecién despuéds de dictada la sentencia, debe exhibirse o -
1a escritura pdblica en que conste o un documento judicialmen
te reconocido per las partes; sino S¢ presenta alguno de es—-
tos instrumentos, el juez de plano rechazari la excepcién -
opuesta ¥y &8 yue el esle cus30 el derecho procesal exipge un -
requisito de formalidad, no para la validez civil del contra=-

to, sino para su justificacidn y procedencia en juicio.

(70) Op. e¢it., p. 518.



- 75 -

Para el maestro Borja Soriano: "no basta que un cop
trato se celebre efectivamente, sino que es necesario que pug
da demostrarse su existencia, especialmente a un Juez, y para
ello debe tenerse un medio de prueba de (ue se celebrd el copn
trato. La materia de la prueba en Espafla, Francia e Italia -
estd regida por los Cddigos Civiles; en México lo estd por el
Cédigo de Procedimientos Civiles."(71)

Entre los medios de prueba Se encuentran el documen
to priv,do y el documento piblico. El primero es el escrito -
que redactan y firman los contratantes para hacer constar en
81 el contrato que han celebrado y ias condiciones del mismo.
El documento piblico es el que esti autorizado por un funciow
nario pﬁblico, especialmente por un notario, que por delega--
cibén del Estado, tiene fe pdblica, de manera que lo que Se --
asevera que ha pasado ante é1 debe creerse, a menos que fuere

legalmente declarada Su falsedad.

(71) Op. cit., p. 213,
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IV.- DISTINIION ENTRE FORMALISMOS Y PUBLICIDAD,

El jurista italiano Mlberto Trabucchi, considera que!
"mientras la forma {(formalidad) es el modo de exteriorizacidn_
de 1la voluntad, la publicidad busca los procedimientos para —-
permitir que 10s terceros conozcan la existencia de algunos --
hechos, de situaciones juridicamente relevantes, o bien, el -~
contenido de negocios judiciales."(72)

Dice que el efecto directo de la forma {formalidad)
es el de adquiriz el derecho, mientras que la publicidad bus-
ca conservarlo. Pero también reconoce que aunque generalmente
la publicidad tiene eficacia declarativa, pues el acto juridi
co existe independientemente y antes de ser conocido por la -
sociedad, existen ocasicnes gue tiene eficacia constitutiva,-
porque el derecho no surge sino ha sido observadas la formali-
dad o forma de publicidad.

Acenta que tanto la forma (formalidad) como ia pu-=-
plicidad imponen determinados procedimientos para darse.

Para este autor la inscripcidn es una forma de publi
cidad declarativa, que permite obtener Seguridad o mayor efi-
cacia en el acto ya perfeccionado. Peso también dice, que en_
el derecho italiano, la publicidad de la propiedad de 10S —--
bienes muebles, se da mediante la posesidn.

Distingue entre la forma cuando es exigida ad subs-
tantiam y la publicidad, La primera es cuando 1a forma (formp

1idad) es un elemento constitutivo del negocio, requisito pa~

(72) Citado en: PEREZ F. JEL (ASTILLO, BERNARDO, Op. cit., ==
p- 75.
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ra la existencia juridica de la voluntad, upnas veces para re-
saltar al sugjeto la importancia del actv que le van a obligar
algunas otras, para jreconstituir una prueba. Mientras que la
publicidad sirve para llevar a conocimiento de la colectivie-
dad y en especial de los terceros interesados, el contenido -
de 10s negocios realizados.

En el Oistrito Federal, la inscripcidn de los actos
en el llegistro Piblico de la Propiedad tiene un efecto mera-—
mente declarativo, el contrato vale plenamente independiente-~
mente de su inscripcidn. Asi lo dispone la Corte en la siguien

te Jurisprudencias

TIURISPRUDENCIIAZ255, REIGILTRO PUBLICC, ZRECTOS OE -
LA INSCRIPTION #a0iA3 BN ZL,- Las 1ncr1pc1oncs te-
chas en el Registro Piblico de 1a Propxedad tienen
efectos declarativos y no con:txtutxvos, de tal mg
nera quc 105 derechos pzovxcnen del acto Jur1d1co
declarado pero no de la inscripeidn, cuya finali--
dad €5 Jdar publicidad al acto y no coastituir el -
derecho.™
"Apendice al Semanario Judicial de ia Federacién,—

1317~1935, Cuarta Parte, Tercera 3ala."

De acuerde con el Cddige Civil, fundado en sy arti-

culo 3005:

"3310 se registraran:”

"l.~ Los testimonios de escrituras o actas notaria--
leb u otros documentos auténticos;"

Il.- Las resoluciones Ly ptovdenCAaS judiciales que
consten de manera auténtica;®

"1Il.- Los documentos privados que en esta forma fug
rea a“dos con arreglo a la ley, siempre que al ~=
calce de 105 mismos haya la constancia de que el ~-
notario, el re'xstrauor, el corredor publxcc o el ~
Juez competesite $¢ cercioraren de la autenticidad ~
de ias firmas y de la voluntad de las partes. Micha
constancia eberd estar firmada por los mencionados
fedatarios y llevar impresc el sello respectivo.' (™)

(*) Esta Gliima fraccidn fue refornada, con motivo de las re~
formas al Cdddpo Civil Enra el Uistriio Federal, publica-
das en el Diarlo Oficial de 1a Federacidn el sicte de eng
ro de 1988,
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Pero, ue pasa 51 un contrato, de 1o0s cuales la w-
. - N N n ’ .

ley exige se haga su inscripcibn en el Registro Publico de la

Iropiedad, no se inscribe? La respuesta 1a encontramos en la_
siguiente tesis.

"REGISIRG PUSLICC DE Lo PRUPLEDAD, BPFECTOS DE LOS -

QONTRATUS NC INSCRITGS EN EL.- Cuando se trata de_,

actos por leos cuales se crean, modifican, extin-e-

guen o transmiten derechos reales sobre inmuebles,

tales actos producen todos sus efectos ante 1as we=

partes, auynque no Se inscriban, pero los mismos, -

51 no estan inscritos, no pueden surtir efectos =«

contraz un tercero que tiene inscritos en el Regis«

tro Pablico de la Propicdad, a su nombre, un dere—
cho real sobre el innueble.”

"Yuinta Epoca, Suplemento de 1956, Pag. 414, A.D.
9768/50,"

Con la aiterior tesis entendemos que el contrato ~-—
al cual la ley exige que sea inscrito en el Registro Piblico,
y no se hace asf, es valido entre las partes que coutratizon,
pero no surtira efectos contra tercerc que tenga inscrito a -
su nombre un derecho real sobre el objeto del contrato. Supo-
nemos entonces, que 5i es oponible, el contirato celebrado y -
no inscrito, frente a cualquier tercero que no tenga ningdn -
derecho sobre el objeto del contrato.

Esto se reafirma con la siguiente tesis, en la cual
se nos da la definicidn de tercero para efectos registrales,

"TERCERC PARA EFBCTCS REGISTRALES,- Tercero para ==

los efectos registrales es el titular de derechos_

reales que estan tanbien inscrites en el Registro_
Piblico de la Propicdad v del Comercio."

"Quintz Epoca, Tomo (XXIL, Pag. 513, A.D. 5750755."
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V. CLASIFICACICN DE LOs QONTR.LIUS POR SUS FORMALISMOS .

En cuanto a los formalismos, los contratos se han -
clasificado histdéricamente en: solemnes, reales, conseﬁsuales
y formales.

1.~ CONTRATOS SOLEMNES.- Se designa con el nombre -
de contratos solemnes a aquellos gue la ley sorete a cierta -
formalidad que prescribe bajo pena de inexistencia del contra
to. E1 consentimiento de las partes es necesario para la per-
feccidn de estos contratos, como de todos 1os otros, pero no_
basta: no tiene valor alguno a los ojos de 1a ley sino se ha
manifestado con los formalismos prescritos por ella. En ausep
cia de estas formalidades, el mismo contrato es inexistente.

En realidad en nuestro Derecho vigente, no existen_
contratos solemnes, como ya Se apunté al tratar los formalisw
mos ad solemnitatem. Pues el Cddigo Civil sdlo reconoce la -=
solemnidad en el testamento ¥ el matrimonie. En un tiempo, ==
otras legislaciones como la francesa consideraron solemnes a
los contratos cuya formalidad exigida era la mnotarial,

En la legislacidn Espaflela (73), se regulan como ~-
solemnes, los Siguientes actos jurfidicos y contratos:

a) Reconocimiento de hijos naturales.

b) Adopcidn,

¢) Donacidn de inmuebles.

d) Emancipacién.

e) Testamentos.

(73) Cfr.- PEREZ F. DEL CASTILLO, EERNARDO, Op. cit., p. 76.
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f) Capitulcs matrimoniules.
g) Enfiteusis

h) Sociedad.

i) Compromiso.

3) lipoteca.

k) Hipoteca mobiliaria.

2.- CONTRATQ: REALES.. Son los contratos que Se per

feccionan con la entrega de la cosa. En Roma, comoc contratos_

reales, Se clasificaban: 1a prenda, el depdsito, el mutuo y -

el comodato. En 21 Cdédigo Civil pare el Distrito Federal de -

1884, estos contratcs se conservaron como reales, asi se ob--

o2 . :
serva en la transcripcion de los articulos correspondientes:

culo.

"Art. 1776.- El contrato de prenda sélo puede produ
cir efectos por la entrega de la coga cmpeilada y -
petmanencxa en poder del acreedor, a no ser que --
este la pierda sin culpa suya, i que la prenda con
sista en frutos, snLun 1o dispuesto en los articu-
los siguientes.”

"Art., 2545.- E1 deposxto en general es un acto por -
el cual se recibe la cosa ajena con la oblxgacxcn -
de custodiarla y restituirla en especie, sin facule
tad de usarla ni aprovecharse de ella.”

El mutuo y comodato estin definidos en un solo arti

Art. 2661 .- UaJo el nombre de pre;Lamo S¢ Ccompren-
de toda concesidn gratuita por tiempo y p:u:a ob je-
tos dete:mxnados, del uso de ,ula cosa no .uﬂgxble_
con oblxgacxon de restituir ésta en especie; y to—
da concesidn gratuita 64 interes, de cosa fungz--
ble con obligacidn de devolver otro tanto del mis-
mo genero y calidad. En el primer caso el prestamo
se llama comodato, y el segundo, nutuo.”

En el vigente COdigo Civil para el Distrito Federal

el dnico contrato real es el de prenda, sin embargo, conforme
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a las disposiciones del Cé.ligo, no se requiere la entrega fi
sica del bien para el perfeccionamiento del contrato, basta -
l1a entrega juridica y que el deudor pueda quedar facultado pg
ra conservar fisicamente el bien en su poder, los articulos -
2858 y 2859 del CSuigo Civil, establecen:

"Para que se tenpa por consentida la prenda debera_
ser entregada al acreedor, real o Jurldlcamente.-—
3e entiende entregada al acreedor Jurldxcamente la
prenda, cuando éste y el deuder concienen en que =
quede en poder de un tercero, o bxen cuando quede_
en poder del mismo deudor porque as{ 1o haya esti-
pulado con el acre edor o expresamente lo autorice_
la ley. En estos dos ultimos casos, para que el —-
contrato de prenda produzca efectos contra tercero,
debe inscribirse en el Registro Piblico.- E1 deu--
dor puede uSar de la prenda que quede en su poder__
en los términos que convenpgan las partes,”

3.~ CONTRATLS CONSENSUALES.- Los contratos consenm-

suales son aquellos para cuyc perfeccionamiento basta solo el
consentimiento de las partes. Poco importa que no se haya ex-
tendido escrito alguno: el escrito puede tener importancia e
desde el punto de vista de la prueba del consentimiento, si -
una de las partes niega Su existenciad! pero no es necesario =
para la formacién del contrato cuya base es el mero consenti-
miento. En principio, lo¢s coutratos son consensuales (Art. --

1796 del c.c.) en nuestro derecho. Esta regla sufre excepcidn

por los contratos formales.

4.~ CONTRATOS FURMALES.. La ley sefiala que para 1a,
valider de estosS contratos, se manifieste la voluntad de acuer
do con los formalismos en ella establecidos. Por ejemplo: en_
escrito privado, escritura piblica o por procedimiento admi--
nistrativo.

A estos formalismus se les ha denominado como 1a --

“ferma de valer”



En sentido amplio, todes 1os contratos son formales,
porque requieren de una forma para exteriorirar la voluntad.-
La ley establece, para la validez de algunos contratoes, detegr
minada formalidad, mientras que para otros, no sefiala ninguna
en especial.

Nosotros considerames mis propio hablar de contrato
con libertad 1de formalidades y contrato con formalidades obli
gatorias. asi opina Gual Vidal al expresar: "El acto juridico
no formal, o sustraidos-de la obligacidn de una forma (forma-
1idad) absoluta, es pues, une manifestacidén de voluntad mas =
0 menos libre respecto a la forma de su expresidn: pudiéndose
designar con las palabras forma (formalidad) libre y forma --
(formalidad) no libre, por una parte 1a carencia de formaS—--
(formalidades) y por otra el formalismo de ios actos jurfidi-=-
cos."(74)

Una vez determinados los contratos solemnes, consen
svales, formales y reales, podemos hacer la oposicién entre -
10s tres Gltinros. Parte de la doctrina clasifica los consen--
suales en oposicidn a 1os reales y formales. El maestro Roji-
na Villegas dice! "Cuando se dice que un contrato &S consen--
sual, en oposicidén a real, simplemente Se indica que no nece-
sita la entrega de la cosa para la constitucidn del ;ismo. -
Cuando se dice gque un contrato es consensual ¢n oposizidn a -
formal, Se considera que existe por la simple manifestacidn -
verbal del consentimiento, Sin requerir una forma escrita, pg

blica o privada para la validez del acto.''(75)

(74) Citado en: PEREZ F. DEL CASTILLO, BERNARDO, Op, cit., p.
79,

€75) Op. cit., p. 33
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CAPITULO TERCERO
EVOLUCION DE LOS FORMALISMOS EN LOS CODIGOS CIVILES DEL
DISTRITO FEDERAL.

I'.. LOS FORMALISMOS EN EL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL -

Y TERRITORIO DE LA BAJA CALIPFORNIA DE 1870.

Hasta antes del Cddigo Civil de 1870, se siguieron_
observando las disposiciones del Derecho Bspafiol, de 1a Novia
sima Recopilacidn, en cuanto el régimen de 10s contratos en -
general, y por esto, existid el consensualismo puro del Orde-
namiento de Alcald, haSta el aflo de 1870. A partir del Cddige
Civil de 1870, se consSagra en un principio wmoderno aquel con=
sensualismo del Ordenamiento de Alcald.

Bste Cédigo fue aparentemente consensualista, pero_
de sus preceptos sSe desprende que Se trata de un Cédigo for--
malista.

Sentd el principio del consensualismo en su articulo
1392, que disponia:

"Los contratos se perfeccionan por el mero consenti

miento; y desde entonces obligan no Solo al cympll
miento de 1o expresayente pactadg, sino tambien a
todas las congecuencilas que, Segun su naturaleza,-
son conforme & la buena fe, al uso 6 a la ley."

En su exposicidn de motivos, al comentar este arti-
culo, se seflala‘

"El articulo 1392 consigna el principio absoluto de
que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento.
En este particular la comisidn siguid el espiritu de la ley -
1a., tituloe 1o., libro X de la Novisima Recopilacién, y io ha

desarrollado, estableciendo en el articulo 1546, que desde la
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perfeccién del contrato, el riesgo de la cosa &3 de cuenta de
quien adyuiere y en el 1552, que la traslacién de la propie~-
dad se verifica entre los contratantes por mero efecto del --
contruto, sin dependencia de tradiccidn, Lla adopcién de este_
sistema pondrd fin a las complicadas cuestiones sobre perte-—-
nencia de 10s frutos de 1a cosa, producidos y percibidos an--
tes de la tradicidn. La sencilla aplicacién de axioma de que_
1a cosa fructificada para su dueflo, reducird en lo futuro las
cuestiones de averiguar 1a fecha del contrato; pues de alla -
se transfiere el dominio, y como consecuencia el derecho de -
hacer suyos los frutos el que adquiere la cosa.”

Los articulos mencionados en este parrafo disponen:

"Aet. 1546.- Desde que el contrato se perfecciona -
por el consentimiento de 1as partes, ,es de cuenta
del acrecdor el riesgo de la cosa, atin cuando ésta
no ie haya sido entregada."

"Art. 1552.~ En las ena jenaciones de cosas ciertas_
y determinadas, la trasiacidn de propiedad se ve~~
rifica entre los contratantes por mero efecto del
contrato, sin depcndenCLa de trad;cxon, ya Sea na-
tural, ya sxﬂbolxca. salvo convenio en contrario.”

Por otro lado, el artfculo 1395 establece los requi
3ito3 pars la validez del contrato:

"Para que el contrato sea valido debe reunir las sj
guientes condiciones:'

"1z, Copecidad de los contrayentes;”

"2a. Mutuo consentimientoj™
"3a. Objeto ticito,”

Nitese como en los requisitos de validez del contrg
to no se enumera s 1os formalismos o formalidades que debe rg

vestir el contrato.
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No obstante que en gl Cddigo Civil de 1870, se enup
cia el consensualismo puro, después cuando se reglﬁmentan los
diferentes contratos en particular, se contradice el consen—-
sualismo, para exigir determinados formalismos en ciertos cop
tratos y que o continuacidn estudiaremos.

En el contrato de fianza (art. 1826) se exigia que_
constara de maners expresa y limiterse a lo5 términos preci-=-
sos en que esté constituida.

La prenda (art. 1905) no surtfa sus efectos contra_
tercero, Sino constaba en instrumento publico.

La anticresis era nula sino constaba en escritura -
publica (art. 1928).

El contrato de hipoteca, solamente pod{a ser consti
tufdo en escritura pliblicalart. 17993

El contrato de depésito (art. 2666), el deponente -
debia hacer constar por escrito la cantidad, clase y dends --
seflas especificas de la cosa depositada y firmada por el de--
positario.

La donacidn podia hacerse verbalmente o por escrito
(art. 2722), pero no podia hacerse donacidn verbal mas que de
bienes muebles (art. 2723), y solo producin efectos la dongws
cién verbal si el valor de la cosa no excedia de doscientos -
pesos, si el valor de la cosa excedia de ese precio ia dona--
cibn deber{a otorgarse en escritura pdblica (art, 2725), y si
1a donacion era de bienes raices, sSolamente podia hacerse la_
donacidn en escritura piiblica y no producia sus efectos si no
era debidamente registrada (art. 2726)

El contgato de seguro era nulo sino se otorgaba por
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escrito, en escritura pubiica (art. 2835).
Disponia que el contrato de compra venta no requeria
formalidad alguna para su validez, sino cuando recaia sobre -
'bienes inmuedbles (art. 3056). La venta de inmueble, cuyo va--
lor no excediera de quinientos pesos se debia otorgar en ins-
trumento privado firmado por comprador, vendedor y dos testi-
.gos (art. 3057). Si el valor del inmueble exced{a de quinien~
tos pesos, el contrato Se otorgaba en escritura pﬁbliga. Y 1a
venta de inmuebles no produc{a efectos contra terceros sino -
era registrada (art. 3061),

Para la permuta, eran aplicables los preceptos de -
la compra venta, en cuanto a sus formaolismos,

El contrato de arrendamiento deberia otorgarse por_
escrito cuando 1a renta rebasaba trescientos pesos anuales --
(art. 3079).

Con estos ejemplos, nos damos cuenta de que, el —--
consensualismo que consagraba el Cédigo Civil de 1870, no era

del todo absoluto.
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Il.- LO5 FORMALISMOS EN EL CODIGO CIVIL DEL DISTRITG FEDERAL
Y TERRITORIO DE LA BaJA CALIFORNIA DE 1884,

Este Cédigo, en materin de formalismos, varia en rg
1acidn al de 1870. Deroga el principio del conseasualismo al_
establecer en el articulo 1276, correspondiente al 1392 del -
Céaigo de 1870, lo siguiente:

"Los contratos legalmente celebrados obligan no S6w

1o al cumplimiento de lo expresamente pactado, Si-
no tambien a todas las comsecuencias que, Segun sy
naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso 0 a
la ley."

Miguel S. Macedo, al comentar esta disposicidm, di-
ce que es suficiente para contrariar el principio del consen-
sualismo’ "Desde el momento que Se sanciona este precepto, es
inexacto el principio de que todo contrato es consensual y --
que por lo mismo se perfecciona por el simple consentimiento,
independientemente de las formalidades externas."(76)

Bl artfculo 1279 regulaba 1o0s requisitos de validez
del contrato:

"Para que el contrato Sea vilido debe reunir las si

guientes condiciones:'

"I. Capacidad de los contrayentes;"

Y11, Mptuo consentimiento;”

"III. Que el objeto materia del contrato sea licito;"
"IV. Que se hay celebrado con las formalidades exteg
nas que exige la ley."

E} mismo autor, al interpratar este arficulo, expre-

(76) Datos para el Bstudio del Nuevo Cdédigo Civil del Distri-
to Federal y Territorio de ta Baja California, Promulga-
do el 31 de Marzo de 1884, p. 79.
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sa; "Como hemos dicho, al determinar formalidades externas eg
peciales para ciertos contratos, el legislador se ha propues-
to evitar litigios y pone a salvo, fuera de toda duda y de tgQ
do ntaque, los derechos que ha creido de mayor importancia, -
como son los de propiedad raiz, 0 que ha considerado WAS ex-~
puestos A abusos, como los de Seguros, etc. A fin de proteger
este interés social, se ha establecido formas especiales y --
necesarias, que no pueden ser modificadas ni dispensadas por_
contrato. Para dar sancidn a este precepto, ha sido necesario
declarar nulos los contratos celebrados sin respetarlio, que =
es 10 que se ha hecho al adicionar el articulo en cuestidn."-
€77)

El meestro Jacinto Pallares, en su artfculo titula-
do "De los contratos Solemnes” afirma que en la redaccién de_
este articulo del Cdigo Civil de 1884: "Las formalidades ex-
ternas ad probationem adquirieron el cardcter de condiciones_
esenciales para la validez y existencia de un contrato como -
lo son las de capacidad de los contrayentes, el mutuo consen-
timiento y la licitud en el objeto materia del contrato.,. E]l
legislador no 1ogrd el propdsito de asimilar absolutamente --
los contratos sSolemnes con los que no lo Son, porque no cuidd
de reglamentar en todas sus consecuencias el principio sancig
nado en el articulo 1279. As{, no establecid que cn virtud de
esSe precepto, los contratos que carecen de solemnidades lega—
1es, ni son suceptibles de ratificacién, ni la nulidad se subh
sana por la prescripcion y el cumplimiento voluntario, ni de-

- . . .
ja de ser exclusiva de los contratantes la accion y excepc;ﬁn

(77) lbidem., p. 79.
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de nulidad no deja de ser preciso hacer valer esa nulidad por
via de accidn y excepcidn."(78)

Pero, {las formalidades establecidas en el articulo
1279, son solemnitatis causa? No, por lo siguiente:

1.- El articulo 1679, establecia que 12 ratifica--——
cidn ¢ el cumplimiento voluntario de unz obligacidn nula por_
falta de formalidades o solemnidad en cualquier tiempo en que
se hagan, extingue la accidn de nutidad,

"Art. 1679.- La ratxf:cacxou vy el cumplimiento vo--
luntario de una oblxgac:on nula por falta de forma
¢ sclemnidad, en cualguier tiempo en que se hagan,
extinguen 1la accidn de nulidad; exceptuandose los_
casos en que la ley expresamente dispone lo contrg
rio."

2.- Bl articulo 1674, da a las nulidades el caric--
ter de excepciones o accidn respectivamente, es decir, de algs
gacién de hecho o de derecho que debe Someterse a un debate -
judicial.

"Art, 1674.- La accidén y excepcidn de nulidad COM==
peten z Ias partes principales y 4 sus fiadores: =
exceptuindose aquellos cases en que 1a ey dispo--
ne expresapente otra cosa."

3.- No hay disposicién expresa que excluya a 10§ --
centratos nulos por falta de formalidades en la aplicacidn de
esos preceptos.

Bastan esos preceptos, para que esas formalidades -
no deban considerarse solemnitaris causa y para que tome legi
timo asiento en nuestro derecho tode la teoria y doctrina re-

lativa a la ratificacidn tdcita o expresa de los contratos ny

(78) En: Revista de Legislacién y Jurisprudencia, p. 15
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10s por ese defecto y a los demis medios de justificar esa ny

lidad.

En efecto, en 10s contratos solemnes no es posible_
que el cumplimiento voluntario extinga la accidn de nulidad,-
por lo tanto, se concluye que la formalidad establecida por -
el Cédigo Civil de 1884, no e5 solemnhitatis cauSa.

Por otro lado, en el Cédigo de 1884, no hay posibi=-
lidad de elevar a 1a forma legal el contrato que no se otorgd
conforme a los formalismos del Cédigo, Segin Miguel S. Macedo
el contenido de los articulos 1276 y 1279 de este Cédigo, ha-
ce insostenible la doctrina alegada en 1a practica de que: -~
"Bl contrato celebrado sin las formalidades externas prescri-
tas por la ley, da accidn para reclamar que se llenen esas -
formalidades, y una vez llenadas, para reclamar el cumplimien
to del contrato. Conforme a estos articulos solo son obligatg
rios los contratos legalmente celebrados, y no son vdlidas, -
sino las obligaciones contraidas en la forma exigida por la -
ley." (79}

Dyrante la vigencia del Cddigo Civil de 1884, rigid
también el Cédigo de Procedimientos Civiles del mismo afio. El
cual en su articulo Bo. establecia:

"Ninguna accibén, sea real & personal, puede inten--
tarse sino se acompafia el titulo legal que la acrg
dite en todos 1os casos en que el Codigo Civil exi
ge para la validez de los contratos que sSe otor--—
guen en escritura publxca 6 en escrito privado: s
10s jueces desecharan de plano toda accidén de esta

clase que se intente sin eseg requxsxto, bn;o la ==
pena de sus pensidn de uno 3 seis meses.®

Segin el muestro Jacinto Pallares, por este articulo:

(79) Op. cit., p. 80.
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' "Podria parecer que todos los contratos son solemnes y que reg
pecto de ellos ha desaparecido la filoséfica y universal dis-
tincidn entre probationis y solemnitatis causa. Pero practica
mefite la distincidn subsiste porque el Cédigo ne puede exigir
que Se presente el documento; cuando habiéndese confirmado el
contrato nulo por falta de forma (formalidad) la accidn se --
funda en esa confirmacidn; cuando el vicio de forma proviene_
del dolo del obligado que de alguna manera pretenda aprove=w=
charse de las ventajas de hecho derivadas de actos del coesti
pulante que obro de buena fe,"(80)

En ninguno de los Cédigos se establecid el derecho_
para elevar 8 la forma legal el contrato que Sc hubiese cele-
brado sin Sujetarse a la formalidad establecida por la ley.

Este Cédigo invierte el sistema del anterior, del -
consensualismo puro y contradictorio de aquella legislacién,-
se pasa al formalismo en principio, porque todo contrato re--
quiere para su validez, segin el CSdigo de 1884, las formali-
dades externas que en cada caso exija la ley, y ademds se aS-
tablece que tode centrato a plazo por mis de seis meses, y -=-
por valor de doscientoS pesos o médS debe constar por escrito.

Posteriormente, en el régimen de los contratos en -
particular, Se estatuyen las mismas formalidades que habia ==
exigido el Cédigo de 1870 para los contratos traslativos, pa-
ra el arrendamiento, la hipoteca, la sociedad; pero ya no ==
existe la contradiccién que aquel Cdigo establece entre Sus_
reglas generales y las particulares de cada contrato, como se

. s
vera a continuacion.

(80) Op. cit., p. 17.
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La fianza no sec presumia debia constar expresamen—
te Cart, 1711).

Bl contrato de anticresis era nulo si no constaba -
_por escrito (art, 1811).

La prenda tenfia que constituirse por escrito y si -
el valor de la obligacidn pasaba de quinientos pesos, en eS--
critura piblica Cart. 1787).

La hipoteca solo pudia ser constituf{da en escritura
pliblica (art. 1856).

El contrato de sociedad deberia hacersé constar en_
escritura pdblica si su capital social excedfia de trescientos
pesos (art. 2225).

El mandato podia ser escrito o verbal (art, 2346) .~
Bl mandato escrito podia otorgarse en escritura pﬁblicn o en_,
escrito privado (art. 2346).

Bn el contrato de depdsito se obligaba al deponente
a hacer constar en escrito firmado por el depositario, la cap
tidad, clase y dewmds seilas especificas de la cosa depositada,
(art. 2548).

La donacidén podia ser verbal o por escrito (art, -=
2606). No podia hacerse donacidén verbal mis que de bienes nug
bles cuyo valor no excediera de doscientos pesos, si exced{a_
de esa cantidad la donacidn tenfa que constar en escritura --
piblica (art. 2507). Cuando 1a donacidn recafa sobre bienes -
rafices, se tenia que hacer constar, siempre, en escritura pi-
blica y no producia efectos hasta que no era debidamente re-~
gistrada (art, 2706).

EL contrato de seguro era nulo si no se otorgaba -~
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por escrito (art. 2706).

Bl contrato de compra venta sélo requerfa formalida
des cuando recaia scbre bienes inmuebles. La venta del inmue-
ble cuyo valor no excedia de quinicntos pesos, se hacia cons-
tar en escrito privado firmado por el vendedor, comprador y -
dos testigos (art. 2921), 3i el valor del inmueble excedia de
quinientos pesos deberfia constar en escritura plblica (art. =
2924),

Con excepcidn del precio, era aplicable todo 1o re=-
lativo de la compra venta a la permuta, en cuestién de forma-
liswmos (art. 2936).

El contrato de arrendamiento tenia que otorgarse ~-
por escrito, cuando la renta pasara de cien pesos anuales, -~

(art. 2947).
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IXI. LOs FORMALISMOS EN EL QODIGOU CIVIL PARA EL DISTRITO FE--
DERAL EN MATERIA OOMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATE-

RIA FEDERAL DE 1928,

En materia de formalismos, el Cédigo Civil de 1928,
sigue al de 1870, que a su vez Se inspiré en la Novisima Recg
pilacidn, pues en ambos se establece el principio del consen-
sualismos.

La intencidn del legislador del Cddigo Civil vigen--
te, fue retornar al principio consensualista del de 1870, que
habia derogado gl de 1884, En la exposicidn de motivos del —-—
proyecto del Cddigo actual, Se establece:

"Por 1o que a la forms (formalidades) toca, Se pro-
curd, en cuanto fue posible, suprimir las formalidades que ha
cian necesaria la intervencidén de notarios o de otros funcio-
narios piblicos para que el contrato se legalizara, haciendo_
asi mas expeditas y econdmicas las transacciones, y solo Se -
exceptuaron 10S CasSoS en que para la formacidm de la historia
de la propiedad y Seguridad del régimen territorial se exigid
1a inscripcidn de los actos en el Registro Piblico."

Dos son los artfcules del Cddige Civil vigaate, cu-
yo antecedente histdrico se haya en el articulo 1392
digo Civil de 1870, establecen el principio del consensualis-
nos

"Art, 1796. Los contratos se perfeccicnan por el ==

mero consentimiento, excepto aquellos que deben rg
vestir una forma establecida por la ley. Desde que
se perfeccionan, obligan a l1os contratantes no so-
1o al cumplxmxento de lo expresamente pactado, Sie
no también a las consecuencias que, Segun SuU natu-

raleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la_
ley."
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"Art. 1832, En los contratos civiles cada uno se -~
oblxga en la manera y términos Qque aparezca que --
Guiso hacerlo, sin que para la validez del contra-
to se requiera formatidades determinadas, fuera de
los casos expresamente designados por la ley.”
Si bien de la exposicidn de wmotivos del Cddigo Ci-=
vil y del contenido de los articulos transcrites, se podria -
cenclufir: Gue la regla en materia de formalismes, es la libeg
tad de formalidades, sin embargo, en materia de contratacidn_
el Cédigo deroga el principio del consensualismo al estable-~
cer formaiidades para casi todos los contratos.
A continuacidn estudiaremos 1as formalidades, que -
12 ley exige para cada contrato, el estudio se hard de acuel

do al orden que Sigue el Cédigo Civil en materia de contratos.

1) EL OONTRATC DE PROMESA,.- "Es aquel por virtud ==
del cual una o ambas partes se obligan a celebrar un contrato
determinado en cierto tiempo."(81)

La ley exige que el contrato de promesa se otorgue_
por escrito, contener los elementos caracteristicos del con--
trato definitivo y limitarse a cierto tiempo {(art. 2246). La__
falta de esta formalidad acarreara la nulidad relativa de es-
te contrato, porque cualquiera de las partes y en cualquier -
momento pueden convalidar el contrato, cumpliendo con los fog

malismos que les exige la ley.

2) EL CONTRATO DE COMPRA VENTA,- "Es aquel por vir-

tu del cual, una person2 llamada vendedor se obliga a entre--

(81) ZAMORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL, Op. cit., p. 70
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gar una cosa o a documentar la titularidad de un derecho, a
1a otra parte contratante, liamada comprador, quien como cOn-
traprestacidn se obliga a pagar un precio cierto y en dinero,
y produce el efecto traslative de dominio respecto de los bia
nes materia del contrato."(82)

Bn los contratos de compra venta de bienes muebles_
el Cédigo Civil no exige ningin formalismo para hacer constar
la voluntad de los contratantes. Es la ley Federal de Protec~
cidrn al Consumidor, la que nos senala algunos formalismos resg
pecto de la compra venta de bienes muebles, was que nada para
seguridad del consumidor y tratar de evitar los litigios en--
tre consumidor y proveedor. En las compra ventas de bienes --
muebles a crédito, la ley iupone al proveedor la obligacién ~
de hacer constar por escrito dicha compra venta, en la que --—
conste: precio del bien, plazo a pagar, ndmero de pagos a reg
lizar, los intereses que cause, etc. {art. 26 1. p. al c.).

Tamnbién dispone la misma ley, que la venta a domici
lio debera constar en contrato escrito que deberd reunir de--—

terzinados requisitos {art. 47 2. f. p. al e,

Los contratos de compra venta respecto de bienes in
muebles son contratos con formalidades obligatorias puesto -
que las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor de ava--
1d0 no exceda del equivalente a trescientas sesenta y cinco =
veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal en el momento de la operacidn y la constitucién o --

trasmisidn de derechos reales estimados hasta la misma canti-

(82) Ibidema., p. 82.
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dad o que paranticen un crédito no mayor de dicha suna, po--=

drdn otorgarse en documento privado firmado por 105 contraw--

tantes ante dos testigos cuyas firmas se ratifiquen ante Nota

rio, Juez competente o Registro Pdblico de la propiedad, segin
dispone ei primer pdrrafo del articulo 2317 del Cddigo Civil,

fraceidn que fue reformada en las reformas al Cédigo Civil de

fecha siete de enero de 1988.

Es de hacer uotar que antes de que entraran e€f Vi--
gor dichas reformas, ten{amos planteado el problema en 1a pre
sente tesis, de lo gue representaba el anterior primer parra-
fo del articulo 2317 del Cddigo Civil, pero que con motivo de
dicha reformas, quedS en parte sin efecto, ya que la presente
tesis habia sido concluida antes de que entraran en vigor di-
chas reformas y toda vez que son reformas medulares para el -
presente trabajo, se hizo necesario reformarlo, pero no estﬁ_
por demas dejar asentado lo que se habia planteado, para pos—
teriormente analisar dichas reforwmas, su alcance y aplicacién
en la practica.

El derogado primer pérrafo del art{culo 2317 del C§
digo dispon{at Que la erajeneidn de bienes innmuebles cuyo va-
1or convencional no exceda de quinientos pesos, podrin otor-=
garse en documento privado firmado por los contratantes ante_
dos testigos cuyas firmas se ratifiquen ante notario, juez de
paz o Registro Piblico de la Propiedad.

Estos eran los formalismos que deberia revestir el_
contrato de compra venta respecto de bienes inmuebles cuyo ~-
valor no excediéra de quinientos pesos. llasta antes de las --

actuales reformas al Cédige Civil, este articulo 2317 en su -
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primer pirrufo era inoperante, Pues sabido es por todos que -
ningdn innueble puede estar valuado en dicha cantidad. Este -
articulo 2317, ahora reforwado, anteriormente habia quedado -
reformado por el articulo 14 transitorio de la Ley del Nota--~
riado de 31 de diciembre de 1345, en los términos del articu-
10 54 de 1a misma ley, dicho articulo 54 de 1a Ley dei Notam-
riado, por decreto publicado en el Diario Oficial de 1a Fede=
racién de 31 de diciembre de 1966 (ley abrogada actualmente),
quedd reformado en 10s términos siguientes:

"Art., 54. La enajenaciones de bienes inmuebles cuyo

valor convencxonal sea mayor de quinientos pesos y
1la constxtucxon o transmisidén de derechos reales -
ehtxnaJos en mias de esa cantidad o que garanticen_
un crédito mayor de la cantidad mencxonada, para -
su validez deberdn constar en escritura ante nota-
rio, salvo los casos excepcionales a que Se refie~
ren los articulos 2317 b 2917 del Cddigo Civil pa-
ra el distrito Federal.

Vemos con esto, que Se tratdde limitar la facilidac
con que pod{an celebrarse los contratos de compra venta, agre
gando una formalidad mis; la notarial y dejando solo para ias
operacionea menores de quinientos pesos la formalidad del cop
trato privado, que en aquella ép0ca atin los habia.

Pero posteriormente, al reformarse la Ley del Nota-
riado y dar paso a la vigente Ley de 1980, el articuloc 78, —=
dispone:

"Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor,-

sngun avaluo bancam.o sSea mayor de treinta mil pe~
508 y 1a constitucidn Lo transmisién de derechos —--
reales estimadas en mis de esa Suma o que ,garanti-
cen un crédito mayor a esa cantidad deberdn cons--
tar en escritura ante notario, Salvo 105 casos -—--
excepcionales a %ue se refieren 1os articulos 730,

2317 y 2917 del Codigo Civil para el Distrito Fe--
deral."”
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Con e¢ste articulo de la Ley del Notariado, practi--
camente todas las enajenaciones de bienes inmuebles deberfan_
Yy asi era, constar en escritura pﬁblica, es decir constar en_
ia formalidad notarial.

Aparentemente esta disposicidén era perfecta, con -——
ello se lograria la seguridad juridica del acto, pero noSo---
tros lo planteabansos como problema por las siguientes razones:
Con estas reformas el Ynico funcionario que podia dar fe del_
contrato que se celebraba, era el notario. Ya no ante el Juez
Mixto de Paz o ante 1los funcionarios del Registro Pidblice de_
1a Propiedad, pues hasta antes de las reformss del 7 de enero
de 1988, ningin inmucble por pequefio que fuera, tenia un va--
tor comercial menor de treinta mil pesosS. Con e¢sSto nos veia--
moS en la necesidad de acudir ante un notario para cumplir ~e
con los formalismos que marcaba 1a ley, al celebrarse la com-
pra venta de inmuebles.

Pero el notario exige deamasiados requisitps para dar
1a formalidad al contratc y elevarlo a la calidad de escritu-
ra pdblica, haciendo con esto, mas dificil 1as transacciones_
entre 1os particulares.

Pongamos un ejewplo real de aquelia época: Dos per-
sonas se presentaban ante el notario, para celebrar un contra
to de compra venta sobre un inmueble, un predio pequeflc de --
doscientos metros cuadrados de superficie, al entrevistarse =
con el notario, éste les cmpicza a mencionar todos los requi-
sitos que deberian reunir para celebrar dicho contrato. Empe-
zando por el antecedente, el cual deberia estar inscrito en -

el Registro Piblico de la Propiedad, ya que sin diche requisi



- 10} -

to, no se podia celebrar la operacidn. Y si el veandedor tenia
como antecedente sdélo un contrato privado de compra venta ra-
tificado ante Juez de Paz, de nace veinte aflos, (Que pasaba?,
que no se pod{a celebrar el contrato, porque ei antecedente -
no estaba inscrito en el Registro Pdblico y los contratantes_
se limitaban a celebrar un contrato privado, sin ratificacidn
ni inscripeidn, puesto que el notario ponia obsticulos para -
la contratacidn.

Pianteabamos esto, porque en la zona sur de la ciu-
dad de México, mis especificamente en las circunscripciones -
territoriales del Departamento del Distrito Federal en Xochi=-
milco, Milpa Alta, Iztapalapa, Tlalpan y Tidhuac, nos encon--
tramos con el problema de que, la mayoria de los propietarios
de inmuebles, amparan su derecho de propiedad en un contrato_
privado de compra venta ratificado ante el Juez Mixto de Paz_
de su Uelpacién. En cuyo contenido aparece un valor convencig
nal del predio de quinientoS pesos o menos, contrato a todas_
luces vilido, pues fuéron celebrados durante 1a vigencia del_
articulo que lo permitfa y cuando el valor del inmueble era -
precisamente ese.

Lo que pasa es que hasta antes de las reformas del__
7 de enero de 1938, estas personas no podfan transmitir la -~
propiedad de Sus inmuebles, porque la mayoria no se encuef-——
tran inscritos en el Registro Pdbilico de la Propiedad. Y al -
acudir ante un notario, para celebra algin contrato de compra
venta, &ste se negaba a Su celebracidm, puesto que no se reu-
nian 10s requisitos que se les exigia. Ocasinando con ésto, =

que las transacciones de compra venta de esta zona, fueran --
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muy restringidas, 1imitdin:iose las personas a la transmisiodn -
de la propiedad solo bajo ur contrato privado sin ratifica--=-
cidn ni incripcidn.

Con esta situacién, no se podia hacer ningin trami-
te, como por ejemplo ante la Tesorer{a del Distrito Federal,~
pues Siempre se exige el contrato ratificado ante Juez Mixto_
de Paz o escritura piblica o sentencia judicial que decrete =
la propicdad, no pudiéndose pagar impuesto de traslado de do-
minio con un simple contrato privade, ni hacer tramites nece-
sarios para el pago del impuesto predial, ni mucho menos la =
inscripcidén en el Registro Pdblico de la Propicdad.

Este problema lo expusimos hasta antes de las refor
mas del 7 de enero de 1988 al Zddigo Civil, va que fueron unn
de las causas que nos movieron a escribir la presente tesise-
Toda vez que conocemos el problema que Sc Sucita en esta zona
de la ciudad.

Antes de dichas reformas, nosotros expon{amos como
solucidén a todo el problema planteado, la reformpa al articulo
2317, para trasladarlo a la realidad tomando en cuenta la si-
gniente propuesta: Toda enajenacidn de bienes inmuebles, ecu-
yo valor, segin avalio comercial, no sea mayor del resultado_
de multiplicar un dis Je salario minimo general en el Distri-
to Federal por cinco y elevado el resultado al afio, se podri_
otorgar en contrato privado, firmado por los contratantes Yy -
do3 testigos, cuyas firmas se catifiquen ante Juez Mixto de -
Paz o Juez Civil de primera instancia, Segin su competencia -
en razén de su cuantia. Las operaciones que excedan de esa cal

tidad deberdn constar en escritura pablica otorgada ante notg
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rio publico.

La cantidad que propusimos para determinar Si un ~w-
contrato debia otorgarse en contrato privado o en escritura -
pablica, no la inventamos ni la tomimos al azar; se tomd de =
1a excencidn al impuesto sobre adquisicidn de bienes inmue~--
bles, que hace la Ley de ilacienda del Distrito Federal en su_
articulo 23.

La razdn de 1o anterior fue, que 8i el mismo Depar-
tamento del Distrito Federal hace una excencidn de cse impues
to'sobre dichas operaciones, ¢Por qué no tomarla, si no afece
ta ni al Estado la cuantia de Hichaé operaciones? .

Ahora bien, como lo mencionamos al principio del «w
mstudio del presente contrato, hubo reformas al Cddigo Civil,
precisamente sobre 14 materia que nos ocupa, ya que fue refog
mado el articulo 2317 del Cddigo, el cual contiene los forma-
1ismos que debe revestir el contrato de compra venta. Cuando_
estas reformas fuéron publicadas en el Diario Oficial de la =
Federacidn, la presente tesis estaba concluida, razén por la_
cual nos vemos en la necesidad de reformarla para actualizar-
1a, comparnndo las reformas con nuestra opinidén y se vera, --
como son muy parecidas. También vereros el alcance y limita--
ciovnes de dichas reformas.

Como dijimos en anteriores parrafos el Cddige Civil
fue reformado en algunos de sus art{culos. Dichas reformas -
fuéron publicadas en el Diario Cficial de la Federacidn el --
jueves siete de enreo de mil novecientos ochenta y ocho, entre
otros artfculos fue .eformado el 2317 en su primer parrafo y_

que = la letra dice:
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"Art. 2317.- Las enajenaciones de bienes innuebles_
cuyo valor de avaluo no exceda al equivalente g --
trescientas sesenta y cinco veces el salario mini-
mo general diario vigente en el Distrito Federal -
en el monento de la operacxon y la constitucién o
trasmisidn de derechos reales estzmados hasta 1la -
misma cantidad o que garantxcen un crédito no maw-
yor de dicha sunma, podran otorgarse en documento -
privado firmado por los contratantes ante doS tes-
tigos cuyas firmas se ratifiquen ante Notario, --
Juez competente o Registro Piblico de la Propiedad

Como se desprende de la lectura de este nueve pérrn
fo del articulo 2317, coincide en mucho con la solucidn que ~
proponfamos al problema que planteamos, 5010 que la cantidad_
que debe tomarse en cuenta para determinar si un contrato se_
le da 1a formatidad privada o pﬁblicu. varia en mucho con lo_

"
propuesto. Pensamos que el legislador se"quedé corto al tomar
en cuenta dicha cantidad, puesto que no deja un margen muy --
amplio para que se puedan realizar las operaciones gque la reg
lidad requiere.

Al momento en que Se escribe la presente tesis, la_
cuantia midxima que debe tener una operacidn de compra venta -
para que pueda otorgarse en contrato privado es la de dos mi-
llones novecientos veinte ril pesos. Ciertamente es muy redu=
cido el nimero de predios que en la actualidad tienen ese va-
lor. Por eso decimos que las actuales reformas al articulo --
2317 son muy limitatibas y que se deberia dar un margen Bas -
amplio para adecuar a la realidad esta buena disposicidén del_
Gddigo.

Es por eso que seguimos sosteniendo nuestra proposi
cién anterior, de reformar el articulo 2317, para aumentar la

cuant{a a tomar en cuenta para que la operacidn de compra vep

ta se otorgue en contrato privade, siendo ésta la de multipli



- 105 -

car un dia de selario minimo vigente en el Distrito Federal al
momento de la operacién, por cinco y elevarlo al afio, es decir
por trescientos Sesenta y cinco veces.

Con esto sc alcanzaria un mayor margen para realizar
operaciones de compra venta, <on mayor facilidad.

Desde luego aplaudimos 1la buena intencidn del legis-
lador por las anteriores reformas, ya que eS un paso hacia la
canalizacidn de las operacicnes estancadas, por 1o obsoleto -—-
que ya resultaba la aplicecidn del anterior articulo 2317. Pe-
ro, desle luego, se puede mejorar esa disposicién, tomando en_
cuenta la opinidn que aqui hemos planteado.

Otro articulo quc tiene jue ver con los formalismos_
de la compra venta de inmuebles, es el art{culo 2321 del C&di-

- . . :
go Civil y que también fué reformado, por motivo de las refor-
mas publicadas el 7 de enro de 1988, y que a la letra dice?

"Tratdndose de bienes ya inscritos en el Registro y_

cuyo valor no exceda de trescientas sesentz ¥y cinco
veces el salario winimo general diario vigente en -
el Distrito Federal en el momento dg 1la operacidn,-
cuando la venta sea al contado podra formalizarse -
hacxendolu constar por escrito en el certificado de
1nscrxpcxon de propiedad que el registrador tiene -
la oblxgacxon de expedxr al vendedor a cuyo favor -
estén inscritos los bienes.~ la constancia de la —-
venta serd ratificada ante el reglstrador, quien --
tiene oblxgacxon de cerciorarse de la identidad de_
las partes y de la aqtent1dead dg las firmas, y =~
p:evxa la comprobacion de que estan cubiertos los -
impuestos ccrrespondxentes a la comprnventa realizg
da en esta forma, hard unaz nueva xnscercxon de los
bvienes vendidos en favor del comprador.”

Este articulo 2321, es parecido al anterior, 5010 e=
que var{a en cuanto a la cantidad de la operacidn, ya que el -
anterior articulo 2321, disponia que la operacidn que no exce-
diecra de cince mil pesos podria otorgarse con los formalismos_

que marca y marcaba el mencinado articulo.
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Pero, el articulo 2321, anterior, se habia derogado
en el adlo de 1947 por la ley del Notariado, a pretexto de 1a_
seguridad juridica. ‘

EQue va a paéar ahora? ¢Volvera la Ley del Notariado
6 derogar esta nueva disposicidn? Desafortunadamente, pensa--—
mos que esta rueva disposicidn serd de diffeil aplicacidn, ya
que a 1a fecha nc tenemos notica de que ni anteriormente, ~—
cuando estaba vigente el art{culo 2321, ni actualmente con el
nuevo ya reformado, se haya aplicado esta norma.

Recordemos que actualmente existe el articulo 78 de
la vigente Ley del Notariado de 19380, que dispone que las eng
jenaciones de inmuebles cuyo valor, seglin avaldo bancario Sea
mayor de treinta mil pesos debera constar en escritura plbli-
ca. JQue pasa con esta disposicidn de la Ley Notarial? Bstd -
en total desacuerdo con las actuales reformas, puesto que co-
mo lo planteamos anteriormente, en la actualidad se puede ce~
lebrar cuna compra venta y hacerla constar en instrumento pri
vado, siempre y cuando el valor de dicha operacidén no exceda_
de trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo vigen-
te en el Distrito Federal. Cantidad que actualmente rebasa, y
en mucho los treinta mil pesos que marca la ley del Notaria--
do.

Este problema queda resuelto de la siguiente manera!l
Las mismas reformas al Cddigo Civil del 7 de encro de 1988, -
en Su articulo tercero transitorio dispone:"Se derogan todas_
las disposiciones que se opongan al presente decreto.”. Con -
esto creewnos que queda resuelto el problema, se derogan las -

disposicones del artfculo 78 de la Ley del Notariado, por ir_
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en contra del nuevo articulo 2321 del Cddigo Civiil.

Otro de los articulos que resultd reformado el 7 de
enero de 1988 fué el 2320, el cual dispone:

"Si el valor de avaldo del inmueble excede de tres-
cientos sesenta y cinco veces el salario minimo --
gseneral diario vigente ej el Jistrito Federal en -
el momento de la operucxon, su venta se hard en ~—
escritura publxcn, salvo lo dispuesto por el arti-
culo 2317.

El anterior articulo 2320 Jisponia que si el valor.
del inmueble exced{a de quinientos pesos se haria constar en_
escritura piblica el contrato de compra venta, )

Siguiendo con el tema, diremos que el principio ge-
neral respecto a las formalidades de los contratos de compra_
venta de bienes imauebles, es gue deben constar en escritura_
plblica, salve las excepciones que a continuacidn veremos.

Cuundo el valor del inmueble no rebasa treScientas_
sesenta y cinco veces el salario ninimo general vigente en el
Jistrito Federal al momento de la operacién, se otorgar& en =
instrumento privado, con las formalidades que ya hemos estudig
do.

Las excepciones que marca el articulo 2317 en Su -=
segundo y tercero parrafo, as{ como el cuarto. Bstos dos Glti
mos agrepados al articulo 2317 con motivo de las reformas del
7 de enero de 1338,

Segln gispone el segundo pirrafo del artfculo 2317_
del Cédigo Civil: 3i el contrato lo celebra el Departamento -
del Distrito Federal como vendedor, respecto de terrenos o ci
sas paras la constitucidn del patrimonio familiar o para persg

nas de escasos recursos econdmicos y el valor neo excede de la

cantidad que resulte de multiplicar por tres mil seiscientos_
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cincuenta ¢l importe del salarie minimo general diario vigen-
te en el Distrito Federal, en la época en que se celebre el -
contrato Cart. 730), éste pucde otorgarSe en escrito privado_

sin 1o0s requisitos de testifos o de ratificacidn de firmas.

Los dos pdrrafos agregados al nuevo articulo 2317, -
disponen: En los programas de regularizacion de la tenencia -
de la tierra que realice el Departamento del Distrito Federal
sobre inmnuebles de propiedad particular, cuyo valor no rebase
el que sedela el articulo 730 de este C4digo, articulo visto_
anteriormente, es decir 5e rafirre a las operaciones gue no -
rebasen la caantidad gue resulte de multiplicar tres mil seis-
cientos cincuenta por un dia de salarioc ainimo general en el_
Distrito Federal, 105 contratos que Se celebren entre las pag
tes, podran otorgarSe en las mismas condiciones a que se re--
fiere el parrafo anterior, es decir, sin necesidad de testi--~
gos ni ratificaciénde firwas y en escrito privado.

E1 cuarto parrafo dispone que: Los contratos a que =
se refiere el pirrafo segundo, asi como los que Se atorguen -
con motivo de 1os programas de regularizacién de la tenencia_
de la tierra que realice el Departamento del Distrito Federal
sobre inmueblcs de propiedad particular, podrdn tambien otorw
garse en el protocolo abierto especial a cargo de 105 nota---
riosdel Distrito Federal, quienes en esos casos reduciran en_
un cincuenta por ciento las cuotas que correspondan conforme_
al arancel respectivo.

El protocolo abierto especial lo veremos mas adelan
te al tratar las formalidadeS notariales de los contratos.

Otra excepcidén a la regla, nos la da la Ley del Ing
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tituto del Fondou Nacional Jde 1a Vivienda para los Trabajado--
res la cual dispone en su articulo 43: <ue todos los contga--
tos y operaciones relacionadas con los inmuebles a 105 cuales
son destinadoS 105 recursos del Instituto, asi como la consti
tucidn del répimen de propiedad en condominio de los conjun--
tos que financie el Instituto, rodrdn hacerse constar en docy
mentos privados ante Jdos testigos e inscribirse en el Registro
Pdblico de 1la Propiedad, con la constauncia del registrador sg
bre ta autenticidad de las firmas y de la voluntad de las pag
tes. En 1a pr&ctica no se aplica lo anterior, Se acude ante -
notario piblico y Se hacen consStar en el protocolo abierts --

especial, el cual verwos mis adelante.

3) EL OONTRATC DE PERMUTA.- "Es aquel por virtud —-
del cual, una de las partes Se obliga a entregar una cosa o a
documentar la titularidad de un derecho a la otra parte cCof--
tratante, quien como contraprestacién se obliga a entregar =
otra cosa diversa o a documeatar la titularidad de otro dere-
sho a la primera y que produce el efecto traslative de domi-—-
nio respecto de 1os bienes que Son materia del contruto.’(83)

En coste contrato, si el objeto son bienes mueblesS,~
21 contrato es libre en cuanto a sus formalismos, las partes_
pueden darle al contrato la formalidad que deseen.

Si existe 1a transmisidn de dominio de uno o wds --
bienes inmuebles, el contrato debe cumplir con los formalis--

Mos que pars la compra venta cxige la ley.

(83) Ibidem., p. 127,
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4) EL XNTRATO DG DONACION.. “Es aquel por virtud -
del cual una persona llamada donante se obliga a entregar gra
tuitamente a la otra llamada donatario, una parte o la totali
dad de sus bienes presentes, debiéndose reservar 1o necesario
para vivir Seydn sus eircunstancias y que produce el efecto -
traslativo de dominio rcspecto de los bienes que Sean materia
del contrato."(84)

Ei contrato de donacién lo clasificamos como un cog
trato de formalidades obligatorias, pues en este contrato, la
ley siempre exige una formalidad minima para su validez.

Cuando la donacidn recae sob:é bienes muebles: Si -
el valor de los mismos no excede de doscientos pesos, puede -
hacerse en forma verbal (axt. 2343); 3i excede de doscientos_
pesos, pero no de cinco mil pesos, debe hacerse por escritoj-
5i el valor de los bienes donados es mayor de cinco mil pesos
el contrato debe otorgarse en escritura piblica (art. 2344).

En estos artfculosse le nota lo viejo al Cddigo ==
Civil, nuestra opinidn e3 que se reforme el Cédigo y cuando -
se refiera a cantidades, lo haga tomando como base el salario
nminimo general vigente en el Distrito Federal, para que no 1o
rebase el tiempo, como Se hizo con el contrato de compra ven-
ta y sus reformas de fecha 7 de enero de 1988,

La donacidén que recae sobre bienes inmuebles, debe-
rd otorgarse con ias mismas formalidades que parz Su Venta =-
exige la ley, con todos los formalismos y excepciones que ya_

estudiamos en el contrato de compra venta.

(34) lbidem., p. 127.
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§) BL QONRTRATO DE MUTUO,- "EBs aquel por virtud del
cual una persona llamada mutuante s~ obliga a entregar a la -
otra llamada mutuatario, una suma de dinero v otros bienes -«
fungibles, quien se obliga a restituir en cierto plazo, otro_
tanto de la misma especie y calidad y que produce el efecto -
traslativo de dominio respecto de las cosas que constituyen -
el objeto del contratw."(85)

Este contratec es libre en c¢uanto a sus formalismos_
puesto que las partes pueden pactar libremente 1a manera de =
hacer constar el consentimiento, ya que la ley no impone nin-
gln formulismo. Pero en la prictica, y tratandose de préstamo

de dinero, se hace constar por escrito el contrato.

6) EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO,- "Es aguel por vig
tud del cual una persouna 1lamada arrendador se obliga a2 cone-
reder temporaimente el uso o goce de un bien a otra persona ~
llamada arrendatario, quien se obliga a pagar como contrapreg
tacién, un precio cierto."(86)

La regla general en materia de formalismos, es que_
el contrato de arrendamiento debe constar por escrito, cuando
la renta exceda de cien pesos anuales (art. 2406).

Por otre lado, con motivo de las reformas al Cédigo
Civil en esta materia, publicadas el diu 7 de febrero de 1985
en el Uiario Oficial de la Federacidén y que entraron en vigor

al dia siguiente de su publicacidn, se dispuso: que cl contrp

(835) Ividcm., p. 344,

(86 Ibitew., ps 158.
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to de arrendamicnto debe otorgarse por escrito, y la falta de
esta formalidad se imputard al arrendader €art. 2448 F)., Con_
lo cual concluimos que todo contrato de arrendamiento debe —-
constar por escrito, sea cual fuere el monto de la renta.

3i la renta excede de cinco wmil pesos anuales y el
predio fuere rdstico, el contrato debe vtorgarse en escritura
piblica (art. 2407).

5i el plazo pactado en el contrato excede de seis -
afios o hay anticipos de rentas por mis de tres, las partes de
ben inscribirlo en el Registro Pdblico de la Propiedad para -
que surta sus efectos contra tercercs (art. 3042), para 1o -~

cual debe constar en documento auténtico (art. 3005).

7) EL CONTRATO DE OOMODATO.- "Es aquel por virtud -
de!l cual una persona llamada comodante Se obliga a conceder -
en forma gratuita y temporal el uso de una cosa no fungible a
otra llamada comodatario, quien se obliga a restituiria indi-
vidualmente al término del contrato."(87)

Para este contrato, el Cddigo Civil, no exige ningy
na formalidad, por lo tanto es un contrato con formalidad li-
bre y los contratantes podrdn hacer constar su consentimiento

de la manera que ellos quieran.
8) EL CUNTiWTU DE DEPOSITO,- "Es aquel por virtud -

del cual una de las partes llamada depositario se obliga a -~

recibir una cosa mueble o inmueble que la otra parte llamada_

(872 Ividem., pe 173.
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depositante le confia, pacra conservarlo y restituirla cuando_
éste se 1o pida o a la conclusidén del contrato,"(88)

La ley no establece ninguna formalidad para la vali
dez de este contrato, por lo que los contratantes pueden escgQ
ger libremente la formalidad que quieran para hacer constar -

su voluntad.

) EL CONTRATO DE MANUATO.~ "Es aquel por virtud =
del cual una persona llamada mandatario Se obliga a cjecutar;
por cuenta de otra llamalda mandante, los actos juridicos que_
ésta le encarga."(89)

Para este contrato, la ley siempre exige una forma-
lidad para su validez.

34810 puede celebrarse verbalmente el contrato si el
interés del negocio para el que Se concede no excede de dos-—~
cientos pesos (art. 2556), pero debe ratificarse por escrito_
antes de que concluya el negocic para el que se otorgé (arte-
2552).

3i el interés del negocio excede de doscientos pe--
S0s pero no llega & cinco mil pesos, debe constar el contrato
en escrito privado ante dos testigos, sin que se requiera la_,
ratificacidn de firmas Cart. 2556).

Debe constar en escritura pﬁblica a en documento w-
privado firmado ante dos testigos y ratificadas las firmas --
del otorgante y testigos ante Notario, ante juez o ante auto~

ridad administrativa ante guicn Se vaya a hacer valer el docy

(88) Ibidem., p. 182.

(89) lbidem., p. 195.
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mentos cuando sea general; cuando el interéds del negocio para
el que se confiere llegue a cinco mil pesos o exceda de esa -
cantidad, y cuando los actos que debe ejecutar el mandatario_
a nombre del mandante, deban constar para Su Va;idez en eseri

tura pliblica conforme a la ley Cart. 2535)

10) EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIQO
NALES .- "Es aquel por virtud del cual una persona llamada prg
fesional o profesor se obliga a prestar un servicio téecnico =
en favor de otra llamada cliente, a cambio de una retribucidn
1iamada honorario."(90)

Este es un contrate de formalidades libres, puesto
que la ley no exige ninguna para la validez del contrato, por
tanto, 1os contratanteS pueden hacer constar el consentimien-

to de la manera que deseen.

11) EL CONTRATO DE OBRA A PRECLIO ALZADO.- "Es aquel
por virtud del cual, una perSona llamada empresario se obliga
a realizar una obra con materiales propios y tomando a su cag
go la direccién y el riesgo de la misma, para ia otra parte -
ilamada dueilo, quien se obliga a pagarle una remuneracidn.”
91)

Si el contrato se refiere al ajuste cerrado de la_
obra en cosa inmueble cuyo valor sea wis de cien pesos, para_
su validez debe otorgarsSe por escrito (art. 2618) y para que_

el empresario tenga derecho a exigir aumento en la retribu---

(90) lbidem., p. 208.

(91) Ibidem., p. 21d.
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rién como consecusncia de un cambio en 108 planos, diseilos o_
directrices de la obra, dete el dueilo autorizar esos cambios_
por escrito y con expresa designacidn del precio {art. 2627).

En todos los demas caSos no se exige ninguna forma-

lidad por la tey.

12) EL CCNTRATC OE HOSPCDAJE.~ "Es aquel por virtud
del cual una persona llamada hostelero se obliga a proporcio-
nar a otra liamada huésped, albergue a cambio de una retribu-
cidn, comprendiéndose o no, seglin se estipule, 105 aliw--
mentosy otors servicios y bienes relacionados con el alber—--
gue.”"(92)

Para este contrato la ley no exige ninguna formali-
dad para su validez, por lo tanto es un contrato con libertad

de formalidades.

13) EL CONTRATO OE A3SOCIACION CIVIL.- "Es aquel por
virtud del cual, dos o was personas convienen en reunirse de
una manera gue no sea eunteramente transitoria, para la reati-
zacidén de un fin comin i{cito y que no tenga un caricter pre-
ponderadamente econdmico y que origina la creacidn de una peg
sona juridica diferente a la de los contratantes."(93)

La manera de exteriorizar o hacer constar el CORww=
sentimiento en este coatrato, no es libre, ya que la ley exi-
ge que se celebre por oscrito.

En términos generales, el contrato de asociacidén --

(92) Ividem., p. 219,

(93) Ibidem., p. 228.
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puede celebrarse simplemente por cscrito sin necesidad de -—-
tastigos, pero si las partes desean gue la asociacidn surta =
efecto contra tergeros, deberin inscribir el contrato en el -
Registro P¥blico de la Propiedad (arts. 2073 y 3071) y para -
poderlo inscribir, el contrato debe constar en documento autén
tico, es decir ~n escritura pOblica (art. 3007). Si el contra
to no se inscribe, surtird efectos entre las partes, pero no_

contra terceros.

14) EL CONTRATC DE SOCLEDaD CIVIL.- "Es aquel por -
virtud del cual dos o mis personas Se obligan a combinar sus_
recursos o sus eSfuerzos para la realizacidn de un fin comiin_
1f{cito y posible, de caricter preponderantemente econdmico, -
pero que no constituya una especulacidn comercial Y que ori~-
gina la creacién de una persona juridica diferente a la de -«
10s contratantes.”(94)

E]l contrato de sociedad es de formalidades obliga-~
torias, porque la ley exige que en todo caso conste por escri
to.

3i en la celebracidén del contrato se transmiten big
nes que para Su enajenacidn Jeba otorgarse escritura publica,
debera otorgarse con esa formalidad (urt. 2690).

Para que el contrato surta efectos contra terceros,
tendri que ser inscrito en el Registro Pdblico de la Propie-~
dad (arts. 2694 y 3071) y por lo tanto se requiere que conSte

en Jdocumento auténtico, escritura pliblica.

(94) ibidem., p. 243.
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15) EL CONTRATO D& APARCLERIA RURAL,- "Es aquel por_
virtud del cual, una de las partes llamada dueflo se obliga a
entregar a la otra parte llamada aparcero, un bien rustico -—
para que 1o cultive, o un cierto nimero de animales para que_
108 cuide y alimeute, a fin de repartirse los frutos en fa -~
forma convenida,"(95)

Este contrato para su validez, debe otorgarse por -
escrito, sin necesidad de testigos ni de ratificacidn de fir-

mas, en dos ejemplares, uno para cada parte (art. 2740).

16) LO3 JONTRATOS BIZ JUESC ¥ APUESTA.~ "Son ague~--
1los por virtud de los cuales, una de las partes sSe obliga ~~
hacia la otra, a dJdar una cosa 0 a prestar un servicio si se -
realiza un hecho o si se prueba un acontecimiento ignorado ~-
por ambos, y para el caSo de que no se realice el hecho o --
pruebe el acontecimiento, la segunda queda obligada para con_
la primera a la misma o equivalente prestacidn."(96)

En estos contratos no se impone ninguna formalidad_
para su validez, por tanto son contratos con libertad de for-

lidades.

17) EL QUNTRATO JE RENTA VITALICIA,. "33 aquel por_
virtud del cual, una persona se obliga a pagar una pensidn dy
rante la vida de una o mds personas a cambio de la propiedad_

de una suma de dinero ¢ de un bien nueble o inmucble estima~-

(95) lbidem., p. 254.

(96) Ibidem.,p. 260.



AT
dos gue desde: luego le transﬁite 15 ﬁtra partc contratante."-
(X
Lste contrato debe constar por escrito para 3u va--
lidez.
Si al deudor de 1a pensidén se le transmite lz pro--
piedad de un bien inmueble, el contrato debe constar, para su

validez, en escritura piblica (art. 2776).

18) ESL QONTRATC DE FIANZA.- "Es aquel por virtud ~-
del cual, una de las partes llamada fiacdor Se obliga ante 1la
otra llamada acreedor, al cumplimiento de una prestacidén de-=
terminada, para el caso de que un tercero, deudor de éste dl-
timo, no cumpla con su obligacidn.'(98)

El contrato de fianza es de formalidad libre, pero_
normalmente Se debe hacer constar en forma expresa, © Sea en_
forma escrita. En la practica es normal que cuando se afianza
obligaciones emanadas de un contrato, Se dé a la fianza los -
misros formalismos que para la validez de tal contrato exige.

la ley.

19) EL CUNTRA1T0 DE PRENDA.- "Es aquel por virtud ==
del cual, una persona llamada deudor prendario constituye wun
derecho real del mismo nombre sobre un bien mueble, determing
do y enajenable, en favor de otra llamada acreedor prendario,
a quicn sc le deberd entregar real o juridicamente, para ga--
raitizar el cumplimiento de una obligacidn y que le da dere-~

cho al acreedor de persccucién y en caso de incumplimiente de
(97> Ibidem., p. 206.

(98) Ibidem., p. 279.
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lé obliéacién. de cnajenacidn'y Jde preferencia para ser paga-
du con el producto de 1a enajenacidn en el grado de prelaciédn
quc seflale la ley, y que oblipa al acreedor a la devolucidn -
del bieu, en caso de cumplimiento de la obligacién garantiza-
da."(99)

El Céaigo Civil dispone que el contrato de prenda -
debe constar »or escrito y si sc¢ celebra en douumento privado
deben fornularse dos ejemplares, uno para cada contratante.

Para que la prenda pueda ser openible a terceros, -
debe de tener fecha auténtica. Y para que sea cierta la fecha
debe ser celebrado en esScritura publica o certificar las fir-

mas ante notario.

20) EL QONTRAWTC DE HIPOTECA.- "Es aquel por virtud_
del cual, una persona llamada deuder hipotecario, constituye_
un derecho real del mismo nombre sobre un bien, generalmente_
inmueble, determinado y enajenable, en favor de la otra parte
llamada acreedor hipotecario, para pgarantizar el cumplimiento
de una obligacidn, sin desposeer al deudor del bien gravado y
lc da derecho al acreedor, de persecucidn y en caso de incum-
pliﬁiento de la obligacidn, Je énajenacidén y de preferencia -
para Ser pagado con rl producto dc la enajenacidn, en el gra-
do de prelacidn que seilale la ley."(100)

€1 contratc de hipotecu siempre debe constar por --
escrito. .

La regla genaral e5 gue el contrato debe constar en
escritura pablica, {art. 2917 en relacidn con el 2317 y 2320).

(99) Ividem., p. 289.

(100) Ibidem., p. 303.



Las excepciones a la regla general son las siguien—
tes:

La hipoteca cuyo valor de avalio no exceda al equi-
valente a trescientas sesenta y cinco veces el salario minimo
ceneral diario vigente en el Distritc Federal en el momento -
de la opcracién; podri otorgarse cn documento privado firmado
por 1os contratantes ante dos testigos cuyas firmas se ratifi
quen ante Notario, Juez competente o Registro Pdblico de la -
Propiedad.

La hipoteca otcrgada con motivo de la enajenacidn -
de terrencs o casas por el Departamento del Distrito Federal_
para la constitucidn del patrimonio familiar, cuando el valor
del inmucble no exceda de la cantidad que resulte de multiplj
car por tres mil seiscientos cincuenta el importe del salario
minimo vigente en el Distrito Pederal, el diu de la celebra--
cidn del contrato, pucde celebrarse en documento privade sin

1os requisitos de testigos o de ratificacidn de ficmas.

21) EL CUNIRATO DE TRANSACLUION,= "Ls el contrato ew
por. el cual las partes, haciéndose concesicnes rec{procas, -
dan por terwinada una controversia presente o previenen una -
futura."(101)

La ley exipe que la transaccidn se celebre por escri
10 si tiene como finalidad prevenir contreversias futuras y -

el interés del negocio excede de dosciemntos pesos (art. 2945),
Después de analizar cada uno de los contratos, re--

(101) Ibidem., p. 311.



ferentes a 1os distintes contratos gue contempla nuestro Cé--
digo Civil, podemos concluir que: Todos los contratos son for
males, en cuanto que, de al una u otra manera necesitan de --
una forma para exterivrisar su consentimiento los contratane-
tes.
€1 Cédigo exige determinados formalismcs para algu-
nos contratos, y en concrceto e50S formalismos soun! Jue el cop
trato conste por escrito, ya sea privado o ptblico. La forma-
lidad escrita de los contratos privados, estd regida de una =
manera general por el articulo 1334 del Claigo Civil, el cual
dispones
"Cuando se exija la forma escrita para el contrato_
los documentos deben ser firmados por todas 1as a=
personas a las cuajes se imponga esa obligacidn.~-
3i alguna de ellas no puede o no sabe fxrmar, io -~
hara otra a su ruego y en el documnento se lmprxmx-
ri 1a huells digital del interesado gue no firmé."
Las formulidades para la escritura piblica nos las_
da 1a Ley del Notariado para el Distrito Federal de 1980, que

serd objeto de estudio en el siguiente apartado.
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IVe LOs FCRMALISMGS B! LA LEY DEL NOTARIADO PARA EL DISTRITO
FEDERAL OE 1980,

Esta ley fue publicada en el Diario Oficial de la ~
Federacidn el 8 de enerc de 1980 e inicid su vigencia sesenta
dias de:pués de su publicacién, de acuerdo con el articulo -~
io. transitorio.

Los formalismos notariales estin regulados por la —
Ley del Notariado para el Distrito Federal. 3egin el Cddigo -
Civil, en los contratos donde se exise la formalidad notarial
o en escritura pdblica, para algunos contratos, se debe cele-~
brar ante notario y dejar asentado el contrato en una escri--
tura piblica.

Segin 1a ley del Nptariado en su articulo 60, nos -
da su definicidn de lo que se entiende por escritura publica_
y dispone:

"Para los efectos de esta ley, Se entiende por escri
tura cualquiera de 1os siguientes instrumentos pii--
blicos:"

"I. El original que el notarxo asiente en el libro
autorizado, conforme al articulo 46 de ,este ordeng
miento, para haceg constar un acto Jur1d1co, Y que
contenga las firmas de los comparecientes y la fig
ma y Sello del notario.”

"II. El original que se integre por el documento en
que se consigne el acto juridico de que se trate,-
¥y por un extracto de éste que contenga 5usS elemen-
tos esen6111es y se asienta en el libro autoriza--
do."

"E1l documento debnra 1lenar las formalidades que sg
iiala este capxtulo, ser firmada en cada una de sus
hojas y al final por el compareciente y el notario
lievar el sello dn éste en los expresados lugares,
y agregarse al apendxce con sus anexos., El extrac-
to hara mencidn del admero de hojas de que se com-
pone el docymento, y relacidn completa de sSus a---
nexos y serd fxrmado por los comparecientes y el =
notario. La autorx;aczon defxnxtxva y las anotacig
nes margxnales se haran s6lo en el libro del pro--
tocolo,’
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Después de lcer este articulo y resumiendo, podemos
decir ques "Escritura piblica es el documento original asenty
Jdo en el protocolo por medio del cual se hace constar un acto
jur{dicu y que tleva ia firma y Sello del notario.™(102)

Las formalidudes de la escritura pablica son 1as —-
siguientes:

Uebe ser redactada en castellanoc por el notario, =-
expresard el lugar y fecha en que se extiende la escritura, -
el nombre y apellidos del notario y el nimero de la notaria.

Antes de continuar con las fermalidades de la escri
tura piblica, convicne mencionar que es el notario Yy cuales =
son sus funciones.

Notaric es un licenciado en derecho investido de fe
piblica, facultado para autentificar y dar forma en los térmi
nos de ley a lo$ instrumentos en que Se conSignen los actos =
y hechos juridicos {art. 10 1. del n.).

Continuando con los formalismos de 1a escritura pu-
hlica y para una mejor comprensidn de ésta, la estudiaremos -
sugﬁn su estructura norral y la cual se compone de: Proemio,-
antecedentes, clausulado, rcpresentacidn, generales, certifi-
caciones y autorizacidn.

EL PROEMIC.- Agui se determinan los elcmentos del -
acto juridico o contrato, los cuales son: El lugar de otorga-
miento del instrumento; la fecha, las personas que intervie--~
nen y 1la calificacidn del contenido del instrumento.

Dentro de las personas que intervienen eu la escrie

tura piblica cabe sailalar al

(102) PEREZ F. OEL CASTILLO, BERNARDO, Op, cit., p. 203.
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E) sujeto.~ Es la persona que Se vé afectuada en su_
patrimonio en virtud del otorgamiento de una escritura.

Parte.- Es 1a persona o personas que ostentan una -
pnisma prestacidn en una escritura.

Otorgante.~ BEs quien da :1 consentimiento al firmar
la escritura.

Concurrente.~ Es quien no se obliga dentro del ins-
trumento notarial, asiste sdlo a su otorgamiento.

Comparcciente.- En la fe de hechos, el comparecien-
te es la persona que teniendo o no interés juridico, le pide_

al notario su actuacidn.

ANTECEDENTES .~ La parte de la escritura donde se --
relacionan y describen los titulos que dieron origen al dere-
cho del enajenante se llaman antecedentes. En los anteceden~-~
tes se van a describir las caracteristicas del bien materia -

del contrato, tanto en su aspecto juridico como en el fisico.

CLAUSULADO, - El clausulado del contrato es el ele--
mento medular del misSmo, porjue en é1 se concreta su objeto,-
se especifice lo deseado por las partes, se establece la fing
lidad econdmica del contrato y se satisfacen las necesidades_
juridicas de los contratantes. En éste se determina la expre-
sidn del consentimiento que recae sobre cl objeto del contra=-
to.

REPRESENTACION,~ Una institucidn de frecuente uso -
en la practica notarial es la representacidn, que constituye_
una parte de la estructura de 1a escritura piblica cuando una

perscna actua a nombre de otra. Puede definirse a la represen
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> 2 : .
tacion, como la facultad que tienv una persona de actuar, ——-

obligar .y decidic en nombre y por cuenta de otra.

GENERALES .- La Ley (lel MNotariado reguiere gue en el
iusteumento notarial Se enuncien una serie de datos de quienes
intervienen en una escritur: o acta notarial. Estos son las =
1lamadas generales que comprenden algunos .e los atributos de
la personalidad, como son: Nombre y apellidos, fecha de naci-
miento, estado civil, lugar de origen, nucionalidad, profe-—-
sién y domicitio,

CERTIFICACION,~ 5n la certificacidn, el notario ===
concreta 1a funcidn notarial al caso particular. Es la par-
te Jonde manifiesta el contenide de su fe piblica; que es: fe
de la existencia de i0os documentos relacionados con la escri-
tura, fe de conocimiento; de la lectura y explicacidn y fe de

otorgamiento de la voluntad,

LA AUTORIZACION,- La autorizacidm de la escritura -
es el acto de autoridai del notario que convierte al documen-
to en auténtico, quien ejerce sus facultades como fedatario =
piiblico, da _ficacia juridica al acto de que se trate, permi-
te, en ¢l cado de un hecho, que las circunstancias asentadas_
produzcan los efectos de prueba plena.

La escritura publica va a quedar asentaia en el pro
tocolo, el cual es: L1 libro o juego de libros autorizados -~
por el Departumento del Distrito Federal en los que el nota--
rio, durante su ejercicio, asienta y autoriza con las formalj
dades de la Ley del Notariado, 1as escrituras y actas notarig

les que se otorguen ante su fe {art. 42 1. del n.).
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Otro instrumento importante del notario es el apén=
dice, el cual e3: La carpeta en la que Se deposiitan los docu-
mentos gue tienen relacién o son parte de las escrituras o --
actas y que es considerudo como parte del protocolo (urt. 56_
1. del n.).

Ctro instrumento importante dz conocer es el acta -
notarial, ya qua en la practica es confundida con la escritu-
ra pliblica. "Acta notarial es el instrumento original en el -
que el notario hace constar bajo su fe uno o varios hechos --
presenciados por é1, y que éste asienta en un libro del pro--
tocolo a su cargo a solicitud de parte interesada y que auto-
riza mediante su firma y sello."(103)

Entre los hechos que deben consignarse en el acta -
notarial, encontramos:

a) Notificaciones, interpelaciones, requerimientos,
protestos de documentos mercantiles;

b) La existencia, identidad, capacidad legal y com=
probacién de firmas de personas identificadas por el notario;

c’ Hechos materiales;

d) Declaraciones de una o mis personas que, bajo --
protesta de decir verdad, efectden respecto de hechos que les
consten, propios o de quien solicite la diligencia;

e) La existencia de planos y sus detalles, fotogra-
fias y otros documentos;

f) Entrega de documentos y

g) En general toda clase de hechos, abstenciones, -
estados y situaciones que guarden 125 persSonas y cosas que -~

pueden ser apreciados objetivamente.

(103) Ibidem., p. 103.
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Con esto hemos visto los formalismos que disponen -
el Cddigo Civil y 1a Ley del Notariado para que los contratos
sean validos. A continuacién analizaremos gue sucede cuando -
no se cumplen con los formalimos que la ley requicre para que

PN :
un contrato sea valido y la forma de subsanar tal carencia.
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CAPITULO CUARTO.

SANCION POR FALTA DE PORMA Y FORMALLIDADES BN LOS CONTRATOS Y

3U CONVALIDACIUN.

I.. SANCION POR FALTA DE FORMA Y FORMALIDADES DEL CONTRATO Y

LA MANE:An DE CUNVALIDARLO,

Bs conveniente, en este capitulo, hacer un recorda-
torio sobre la teorfa de la inexistencia y las nulidades que_
sigue nuestro sistema jurfdico civil, para estar en posibili.
dad de determinar cudil serd la sancidn por la falta de forma
y por la falta de formalidades en los coantraztos, para poste--
riormente Saber como se pueden convalidar.

“"En relacidn con la inexistencia y las nulidades, =
el Derecho mexicano sigue la tesis de Julidn Bonnecase, en el
actual cédigo, ya que 1os dos anteriores cddigos se adhirie—-

ron a la Teorf{a Cldsica."(104)

INEXISTENCIA.~ Para Boannecase (105), ia inexistencia
se presenta cuando al acto juridico le faltan uno otodos sus_
elementos orydnicos o especificos (de existencia), o sea los_
elementos esenciales de definicidn. BEstos elementos son de --
dos claSes!?

1.~ Uno psicoldgico, que se representa por la mani-
festacidn de voluntad del autor Jdel acto, © ¢l acuerdo re vo-
tuntades, consentimiento, si son dos o =35 partes,

2.~ Los materiales, que puelen ser de dos formas:
(104) GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO, Op. cit., p. 128.

(105) Cfr.- GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO, Op. cit., p. 128,
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a) £1 objeto del acto y

b) La solemnidad.

5i {alta uno solo de estos elementos, el acto serd
inexistente, por estar desprovisto de un elemento orginico o
especifico (de existencial.

Caracteristicas de la Inexistencia:

1,- =1 acto juridico inexistencte no engenidra, en sSu
calidad de acto juridico, ninzin efecto cualquiera gue Scae.

2.~ Yo es suSceptible de convalidarse por confirma-
cidn ni por prescripcidn,

3.- Todo interesado, cualquiera gue sea, tiene derg
cho para invocaria.

4.- No es necesaria una declaracidn judicial de —-=
inexistencia,

Ll Cédigo “ivil vigente hizo eco en los couceptes -
de Bonnecase, y en su articulo 2224 dispuso:

"Bl acto Jurzdxco inexistente por falta de consen-—-
timiento o de objeto que pueda Ser materia de é1 -
no producira efecto legal alguno. No es suscept;—-
ble de valer por conf;rwacxon, ni por prescrlpc1on
su inexistencia puede invocarse por todo interesa-
do."

NULIDAD,- Hay nulidad, cuando ¢l ncto juridico se -
ha realizado imperfectamente en uno de Sus elementos organi--
cos, aunque é3to$ Se preSeuten completos.

asi, 1la nulidad del acto Se reconoce en que la ve--
1untad, el objeto o las formalidades, se han realizado de ma-
nera imperfecta, O también en que el fin perseguido por sus -
autores esta, sea directa o expresamente, condenado por la --
ley o implicitamente prohibidos por ella, porque contrarian -

el orden social.
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Clasificacién de las nulidades.- Bonnecase €106) --
hece una doble clasificacidén de ellas, y 1as distingue como:i-
de interés general y de interés privado, as{ tenemos:

1.- Nulidad absoluta o de interéds general, y

2.- Relativa o de interés privado.

Caracter{sticas de la nulidad absoluta.- Esta nuli-
dad reposa sobre el supuesto de la violacidn a una regla de -
orden piublico, y al decir de Bonnecase (107), difiere de la -
tesis cldsica en que no Se asimila a la inexistencia, sino --—
por &) contrario, permite al acto producir todes sus efectos_
mientras no es destruido, y tiene las sipuientes caracterise=
ticas:

1.- Puede invocarse por cualquier interesado;

2.~ No desaparece por la confirmacidn del acto, ni_
por prescripcidn;

3.~ Necesita ser declarada por la autoridad judi---—
cial;

4,- Una vez declarada, se retrotre en sus efectos,-—

Yy Se destruye el acto.

Caracteristicas de la nulidad relativa.- Encuentra_
su caracterizacidn, segdn Bonnecase (108), por un método de -
exclusidn enunciado en forma simplista, es decir: es relativa
toda nulidad que no corresponde rigurocsamente a la nocidn de

nulidad absoluta.

(106) Cfr.- Ibidem., p. 131.
(107) Cfr.- lbidem., p. 132.

(108) Cfr.- Ibidem., p. 133.
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De esta manera resulta Ser nulidad relativa toda ~=
aquella que no cumpla con la$ caracteristicas de la absoluta,
y tienen sdlo como semejanzaz ambas nulidades, el que una vez
declaradas por la autoridad judicial, el acto impugnado es ip

tegral y retroactivamente destruido.

Las nulidades en el Cédigo Civil vigente.- Las cla-
sifica siguiendo la tesis de Bonnecase, en absolutas y rela--
tivas y sienta el principio general sobre 1las mismas an el --

artfculo Bo., al disponer:

"Los actos ejecutados cofitra el tenor de 1as leyes_
prohibitivas o de interés pdblico seran nulog, «—-
excepto en los casos en que 1a ley ordene 10 CONe-
trarioc.”

Nulidad absoluta en el Cddigo Civil vigente.- Se --
adhiere el Cddigo a la doctrina que se viene exponiendo, y de
acuerdo con las caracteristicas fijadas, determina en su age-
ticulo 22262

"La nulidad absoluta por regla general no impide -~
que el acto produzca ptovxSxonaLmente sus efectos_
los cuales seran destruidos retroactivamente cuan-
do se propnuncie por el juez la nulidad. De ella -
puede prevalerse todo interesado LY no desaparece -
por la confirmacidn o prescripcidn.”

Nulidad relativa en el Cddigo Civii vigente.- Tam=~
bién en su articulo 2227, el Cédigo observa el nmismo sistema__
de exclusidn de Bonnecase para fijar este tipo de nulidad:

"la nulidad es relativa cuando ng refine todos 1los -

caracteres enumerados en el articulo anterior. Sie

empre peraitc gue el acto produzea provisionalmen~
te sus efectos.”

S¢ complementa eSta regulacién, en los articulos —-
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2228 a 2242, y consigna ¢n diversas partes de su cuerpo, ca--
sos de nulidad as{ como sus consecuencias.

En conclusidn en el Derecho mexicano, el acto nulo_
existe, pero uno de sus elementos Se realizd de manera imper~
fecta, ya Sea porque el objeto que Se persigue sea itfecito; -
porque la voluntad de 10s Sujetos que intervienean en é1 no -~
sea libre; no sSean capaces; no den cumplimiento a 1os forma-w
1ismos que exige la ley, o uno se aproveche del otro para ob-
tener un lucro indebido.

Después de snalizar la teoria de la inexistencia vy
1as nulidades que Sigue nuestro Cddigo, estamos en posibilidad
de determinar que pasa cuando en un contrato se ha omitido -~
cumplir con los formalismos o formalidades que exige la ley e
inclusive que sucede cuando no haya forma en el contrato.

Empezaremos por la ausencia de forma en 10s contra-
tos; recordemos que forma es el signo ¢ conjunto de sSignos --
mediante los cvuales se exterioriza 1la voluntad de los agentes
del contrato paru integrar el consentimiento. Esa manera de ~
exteriorizar la voluntad o forma, puede Ser expresa o tacita,
es decir mediante lenguaje verbal o escrite o por medio de -~
mimica o con la realizacidn de actos u omisiones y que de los
miswos Se presuponga esa manifestacidn de voluntad.

Di jimos que 1la veluntad intexrna del sujeto de que--
rer contratar, debe manifestarse, exteriorizarse por algunc -
de los medios sefalados, salir de la reserva mental para en-—
contracrse en la vida juridica. Dijimos que sino se exteriori-
zo ese querer interno y se queda en la mente del sujeto, nén-
ca se pod:é saber sy voluntad, por tanto no puede haber contry

to.
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Pues bien, toman:do de nuevo estas ideas diremos; --
que en ausencia de forma en el contrato, es decir, que no Se
manifieste la voluntad de querer contratar de ninguna manera,
el contrato no llega a existir, pues no hubo exteriorizacidn_
de voluntad y consecuentemente no hay consentimiento y al fal
tar éste, que eS un elemento de existencia del contrato, se--
gin nuestro Cédigo, €l acto o contrato seri inexistente. Por_
tanto concluimos que a falta de forma en el consentimiento, -
el contrato es inexistente por falta de consentimiento.

Ahora bien, aQué sucederﬁ si el contrato no se otor
ga con las formalidades o formalismos que exige 1a ley para -
su validez?

Como ya vimos en iineas anteriores el Cddigo Civil_
vigente, sanciona a la falta de formalismos exigidos por 1la -
ley para Su validez, con la nulidad del contrato.

"Art. 1795. E1l contrato puede ser invalidado:"

"1. Por incapacidad de las partes o de una de ellas;"”

"I1. Por vicios del consentimiento;’

"I11, Porque su objeto, © Su motive o fin, sea il{-
cito;"

"IV. Porque el consentimiento no se hayn nanifestoe
do en la forma que la ley establece."(Para noso---

tros, porque no Se haya cumplido con los formalis-
mos que la ley establece).

La falta de formalismos encuadran dentro de la nuli
dad relativa de ccuerdo con el articulo 2228 del Cdédigo Civil
que dJdispone:

"La falta de forma establecida por la ley (formalig

mos) sino se trata de actos solemnes, as{ como el
error, la violencia, la lesidn ¥ la incapacidad de

cualquiera de 10s autores del acto, produce la nu~
lida! relativa del mismo.”
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Por su parte, el articule 2227, indica cuando la ny

lidad es relativa:l

“La nulidad es relativa cuando no reiine todos les -
E@racte:es enumerados en el articulo anterior. ~w=~
Siempre permite que el acto produzca provisionale~
mente sus efectos.'

De los t;xtcs anteriores legales, concluimos: que -
un contrate en el cual no se cumplieron con les formalismos -
exigidos por 1la ley, estd afectado de nulidad relativa. Recog
denios gue este tipo de nulidad presenta entre sus caracterisw
ticas, que puede Jdesaparecer ror convalidacidn del contrato -
por las partes. Esto es, que un contrato en el cual Se omitio
cumplir ¢on los formalismos, puelde ser coavalidado Si se pur-
ga esa deficiencia.

La convalidacidn del contrato puede hacerse por las
partes, cuando de comun acuerdo, convienen en darle al contrg
to la formalidad que la ley le exige para su validez.

E1 Cédigo Civil actual, establece como novedad la ~
accién pro-forma o sea el derecho de cualquiera de las partes
para pedir judicialmente que el ¢ontrato celebrado se le den_
las formalidades que 1a ley le exige para su validez y en ca-
so :de no hacerlo el dewandado, lo hara el Jjues en su rebeldia
(art, 1833 ¢.c. en relacidn con el 27 del ¢, P. C.). De esta_
manera se convalida el contrato.

Esta mahaora de convalidar el contrato, la veremos -
ent el apartado siguiente, por ahora concluiremos diciendo: --
que el contrato en el cual se omitid cumplir con las formali-
dades exigidas por la ley, se puede convglidar por acuerdo de

: . . i
1os contratantes de manera voluutario o c¢jercitando la accion



pro forma, que otorga el Cddigo Civil y el Cédigo de Froce=--

dimientos Civiles.
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‘ I1. ACCION PARA OBTENER LAS FORMALIDADES OMITIUAS AL CELEBRAR
UN CONTRATO Y EXCuLICION DE MULIUAD PCR FALTA DE FORMALI--

DADE3S EN EL CONTHATO.

Como di jimos, el Cddigo Civil vigente, establece -~
como novedad la accidn pro forma o Sea el derecho de cualquig
ra de las partes para pedir Jjudicialmente que el contrato se_
otorgue con las formalidades establecidas por la ley. Este dg
recho se encuentra asentado Sustantivamente en los art{culos_
1833 y 2232 del Cddigo Civil, y adjetivamente en el articulo_
27 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fe--
deral.

Yirte 1833, Cuendo la ley exiga determinada forma -
(formalxdades) para un contrato, mientras que éste
no rev;sta esa forma no serd val1do, salvo disposj
cidn en contrario; pero si la voluntad de las par-
tes para celebrarlo consta de manera fehacxente, -

cualquiera de ellas puede exigir que se de al con-
trato la forma legal."

"Art. 2232, Cuando la falta de forma (formalidades)
produzca nulidad del acto, si la voluntad de las -
partes ha guedsdo constante de una manera indubitgy
ble y no se trata de un acto revocable, cualquiera
de los interesados jpuede exigir que el acto se -«
otorgue en la forma prescrita por la ley."”

Por su parte, el articulo 27 del Cddigo de Procedi-

mientos civiles, dispone:

"El per judicado ;or falta de titulo legal tiene ace
cidn para exigir que el oblxgado le extienda el --
docu:iento correspondiente."

Nos dice el macstro Bernardo VYérez F. del Castillo:

“La inclusidn de los articulos 1833 y 2232, es una novedad de
gran importancia en la legisla.idn mexicana. Bsias disposi-—-

ciones estan inspiradas en 1as ideas consignadas en el arti-«
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culo 1279 del reformado Cédigo Civi}) espallol, a su vez proce-
dente de 1a Novisima Recopilacidn, por ltimo inspirado en el
OUrdenamiento de Alcali.~ Estos articulos protegen los ideales
de equidad y justicia, pues si la voluntad ha sido manifesta-
da por los contratantes éste produge provisionalmente sus «--
efectos y da derecho a satisfacer los recquisitos de formali-~
dad establecidos por 1la ley y evita que 1la sancidn vaya wés -
alld del derecho gue se protege."(109)

Esta accidén pro forma se puede hacer valer a través
del juicio ordinario civil, ante juez competente, ejercitando
lo gque llamamoS la accidén de otorgamiento y firma de contra--
to. Con este, se esta cumpliendo con los formalismos que la =
ley exige para la validez del contrato y evitamos la nulidad_

del mismo.

Excepcidn de nulidad por falta de formalidades en -
el contrato.- Nos dice el maesStro Gutiérrez y Gonzilez: "Si -
bien es cierto que la ley concede el derecho de exigir el --—-
otorgamiento de la forma (formalidades), también da la llama-
da excepcidén de nulidad del acto; por ello cuando se pretende
que una de las partes dé cumplimiento del contrato sin que ~-
haya cumplido con la forma prescrita, el demancado con la —-«
accién de cumplimiento del contrate, no para gque cumpla con =
la forma, puede oponer la excepcidén de nulidad del acto."(110)

As{ por ejemplo: dos perscnas celebran un contrato_

de compra venta sobre una casa, el contrato no se eleva a es-

{109) Op. cit., p. 88,

(110) Op. cit., p. 211,



- 139 -

critura piblica como determina la ley, el comprador demanda -
ia entrega de la casa al vendedor; éste podri oponer la excep
cidn de nulidad del acto, diciendo que: en efecto se celebro_
el contrato, pcro no se cumplid con los formalismos exigidos_
por 1a ley, y por lo mismo Se trata de un contrato nulo, y -~
.por ello se opone la excepcidn de nulidad con todas Sus cOn--
secuencias legales.

El comprador antes de exigir el cumplimiento del --
contrato, debid demandar del vendedor, el que se otorgara el
contrato con las formalidades prescritas por la ley y nua vez
logradas, proceder a exigir el cumplimiento de las obligacio-

nes derivadas del acto.
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i11..ACCION DE HOLIuAD PUR FALTA DE FORMALISMOS EXN LL CONTRA-

TO Y CONTRADEMANDA DE OTCRGAMIENTC DE FORMALIGMOS .,

En este apartado nos colocamos en el supuesto de -«
que una de las paries en el proceso, demanda la nulidad el --
contrato porque no se cumplid con los fermalismos para le va-
tidez del mismo, preScritos por la ley.

Este supuesto puede ocasionar un conflicto si una -
de las partes pretende hacer valer la nulidad relativa del --
contrato celebrado con omisidn de los formalismos legales. --
Asi, si una de las partes demanda la nulidad del contrato, 1la
otra puede reconvenir su otorgamiento, de acuerdo con las fog
malidades omitidas. En este caso existen acciones opuestas; -
pro forma y nulidad.

3i una de las partes demanda judicialmente la nuli-
dad del contrato (art. 2228), 1la otra parte, al ser emplazada
a juicio, pucde reconvenir el otorgamiento Jde la formalidad -~
omitida (arts. 1833 y 2232), en cuyo supuesto debe prevalecer
ésta dltima accidn frente a la primera por respeto al princi=
pio de 1ie conservacidén del contrato y también al principio de
que nadie puede ir contra sus propios actos.

Pero si dicho demandado no reconviene el otorpgamien
to de la formalidad, con su actitud pasiva y omisa se confore
ma pricticamente con dicha nulidad y se configura entonces en
el fondo una retractacidn o revocacidn del contratc por parte
de los dos contratantes, por parte del contratante que deman-
da, al intentar la accidn de nulidad relativa por falta de —=

formalidades, y tawbién por parte del otro contratante por —-
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virtud de su conformidad tdcita ya que no reconvino o inten--
t6 1a accidn pro forma. En este dltimo caso, pues, aunque prg
ceda la accidn de nulidad no se guebranta ni el principio de
1a conservacidn del contrato ni tampoco el principio de que -
nadie puede ir contra suS propios actos, toda vez que tiene -
aplicacién otro principio en el sentido de que el contrato --
qQue nace por mutuo consentimiento, puede también deshacerse o
revocarse por mutuo disenso.

El maestro Bernardo Pérez F. del Castillo, al comen
tar lo anterior dice: "Considero que la declaracién de nuli-e
dad resultaria injusta, pues piensese en el caso de una com--—
pra venta en la que se haya satisfecho la totalidad del pre--
cio y entregaudo el objeto, habiéndose transmitido la propie--
dad por efecto del contrato y que por capricho de la parte —-
vendedora, se pida la nulidad del contrato y por no reconve-—
nir el demandado 1a accién pro forma, Se vea privado de su de
recho de propiedad; la actuacidén judicial seria injusta, pore
que se olvidaria gue la ley busca la vida del contrato a tra-
vés Jde la convalidacién. EL legislador concedid la oportuni--
dad para que los contratos viciados por falta de forma (formg
lidades) pudieran valer plenamente, mientras que, al declarar
nulo el contrato, el juez olvida la intencidn del legislador_
de permitir 1a eficacia del contrato, yendo la sancidn mas ~--
alld del dereciio que protege."(111)

Y puesto que el presente capitulo trata de los for-

malismos desde un punto de vista procesal, ya que los hemos -

(111) Op. cit., p. 89.



visto como accidn Yy cxcepcién; conviene ver las Jurispruden~
cias y Tesis que ha emitido la Suprewa Torte de Justicia de -
1a Nacidn, respecto al tema y que en un momento dado Se pue--
den invocar para aplicarse al caso concreto.

"JURISPRUDENCIA 199, NUL1IJAD POR PFALTA DE FORMA ,-E1
cumplimiento voluntnrxo Jde un contrato surte efec—
tos de ratificacidn vy extlngue la accidn de nuli--
dad por falta de forma.,"

"Apdndice al Jemanario Judicial de la Federacidn, -
1917-1985, Cuarta Parte, Tercera 3ala."

Esta jurisprudencia hace referencia a lo que llama-~
mos convalidacidn del contrato por falta de formalismos, de =

manera voluntaria por 103 contratantes.

COONTRATOS, ELEMENTOS DE LOS.~ Los elementos e5enee
ciales o de existencia de un contrato deben comprg
barse como previos a sus condiciones de validez vy
resultaria absurdg condenar a uno de los contratan
tes & que se le dé la forma legal antes de que el
acto surja a la vida juridica,"

"Sexta Ipoca, Cuarta Parte, Yol, LXIV, p, 27, A.Deu
1470/61."

Resulta obvio lo que dispone esta tesis, puesto que
los elementos de existencia del contrato son previos a los re

quisitos de validez, entre ellos las formalidades.

"OUNTRATOS, FORMALIDADES DE LOS,- Si bien en el are
ticulo 1796 del Cédigo Civil se establece que los_
contrutos se perfeccionan por el mero consentimiep
to y desde que Se perfeccionan obligan a los cone-
tratantes no solamente al cumplimiento de lo exprg
samente practado, sino tanbidn a las consecuencias_
que segin su naturaleza, son conforme a la buena —
fe, y el consentimiento puede Ser expreso, cuando_,
se manxfxesta verbalmente, por escrito o por Sige-
nos inequivocos o ticito, cuando resulta de hechos
o de actos que lo presupongan o gue autoricen a --
presumirlo, al tenor de 1o que previene el articu-
1o 1805, ello es, siempre que el contrato no deba_
revestir una forma establecida por la ley o que la
voluntad deba manifestarse expresa y no tacitamen-
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te, también en 10s casos que seflala la ley."
"Sexta Epoca, Cuarta Parte, Vol., XLIX, pag. 31, ~-
A, D. 3112/60."

Esta tesis nos habla de cuando hay forma en el con-
trato y de cuando estamos frente a los formalismos del mismo,
sabemos que hay forma en el contrato cuando la voluntad o el
consentimiento se exterioriza y desde ese momento el contrato
existe y obliga a 1las partes, pero si se debe cumplir con de-
terminados formalismos para la validez del contrato, éste no_
surte 5us efectos hasta que no se dé cumplimiento a esos for=
malismosS.

NOONTRATOS, MODO OF FORMALIZARLOS.- 5i bien es ver-
dad que de acuerdo con el articulo 1833 del Cddigo
Civil, basta que conste de manera fehaciente la vg
luntad de las partes para celebrar el contrato, pa
ra que cualguiera de los contratantes pueda exigir
que se le dé¢ la forma requerida por la ley, tam---
bién lo es que no pueden desconocerse ias estipula
ciones establecidas en relacidun con la manera y --
los plnzos en que deba formalizarse el contrato. -
Esto es, si 1as partes no han convenido ni manifeg
tado nada al respecto, no hay duda de que, en apli
cacion del precepto de que se trata, cuanlquiera de
elias puede exigir en todo momento que se de al «—
contrato la forua legal, pero si, por el contrario
existen estipulacignes referentes a la época en --
que la formalizacion debe efectuarsSe, es claro que
dichas estipulaciones deberan respetarse.™

“Sexta LEpoca, Cuarta Parte, Voil. XLVIII, pag. 112,-
A.D. 2113/59,"

Esta tesis nos hace referencia a ia accién pro for-
ma para cumplir con los formalismos en un contrato, en el ---
cual se omitid cumpiirics y que 12 ley exige para su validez.
Pero, también nos hace referencia 2 que Si consta de manera =
fehaciente, que hay una fecha determinada para cumplir con --
esos formalismos, se debe respetar-esa fecha, puesto que en -
circunstancias normales, la accidn pro forma se puede intentar

en cualquier momento.
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"JURISPRUDENCIA 94, FURMA DE LO3 UONTRATOS, FALTA «
DE.- La falta de [orwa establecida por la ley para
un contrato, Sino se trata de actos solemnes, pro-
duce la nulidad relativa, no la inexistencia, y el
Jjuzgador, no puede tener enn cuenta tal nulxdad si
no Se hace valer cono accion o como ex cepcxon por__
los interesados.”

"Sexta Epoca, Apéndice al Semanario Judicial de la_
Federacidn, 1917-1935, Cuarta Parte, Tercera 3ala.”

La jurisprudencia nos hace referencia a la sancidn_
por falta de formalidades en los contratos, y que es la nuli-
dad relativa del contrato, ya que es un requisito de validexz
del mismo. Y s8lo la puede tomar en consideracidn el juez si_
se hace valer como accidén o como excepcidn, ya que es un re—-
quisito que esta nulidad se haga valer por los interesados a

’ ' s 2
traves de una accion © una excepcion.

"JURLSPRUDENCIA 97 .- COMPRAVENTA, LA FORMA NO ES o
ELEMENTO TONSTITUTIVO DE LA,- Al iado de los docu-
mentos constitutivos o ad solemnitatem, existen —-
los declarativos o ad prob1tionem, y mientras que_
los prxmeros son aquellos sin los cuales el acto -
jur{dico que en ellos se hace constar no puede na-
cer y se dice que son con%txtutxvos del acto mismo
como acontece verbigracia tratindose dJel acta de =
matrimonio, de la letra de cambio, el cheque, etc.
en cambio, los segundos, ciertamente sigven para -
1a demostracidén del acto o contrato que contengan,
pero no excluyen la prueba de ese acto o contrato_
por otros medios gntre las partes, como sucede ---
preciSamente tratandose de compra venta, puesto --
que no es en ella la forma elemento constitutivo,«
aunque puede serlo para su eficacia respecto de ~-
terceros, y tan no es la forma elemento constltu-~
tivo de la compra venta, que inclusive cuando exi-
ge la ley que el coatrato se otorgue en escritura_
publxca, la ineficiencia se purga, a pesar de la -
inoservancia de la forma, cuando voluntariamente -
lo cumplen los que lo celebran,"

"Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, -

1917-1985, Cuarta Parte, lercera Sala."

Esta jurisprudencia hace referencia a lo que se ex-

plico en el capitulo de los forwalismos ad solemnitatem y ad_
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probationem, dijimos que los formalismos ad solemnitatem si -
son constitutives del acto, tanto que si no se cumplen nNO ~-=
existird el acto.

Bn cambio, 1o0s formalismos ad probationem, son aqug
llos que sglo son necesarios para probar la existencia del ==
contrato. Pero sino se cumple con estos formalismos, el acto_
existe, y puede ser probado por otros medios, puesto que los_
formalismos no son elemento constitutivo del contrato, y se =
pueden cumplir esos formalismos, por las partes, en el momen-

to que lo deseen hacer voluntariamente,
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1V. ERECTOS DE bn UONVALIJACION AL OTORGARSE LOS FORMALISHOS
DEBIDO3 AL CONTRATO.

Cuando a un contrate, en el cual se omitid cumplir_
con los forwalismos que le exige la ley para su validez, se —
le otorgan esos forwalismos, es decir, so subsana esa defie~=
ciencia, dispone el articulo 2235 del C&digo Civil, que:

"La cenflrmacxon se retrotrae al dfa en que Se veri
ficd el acto nulo; perc ese efecto retroactlvo no
perJudxcara a los derechos de tercero.

Sstamos en el supuesto Jde un contrato en el cual se
omitid cumplir con los formalismos exigides por la ley, y las
partes de mutuo acuerdo le otorgan esos formalismos para con-—
validar el contrato que anteriormente, para la ley, era nulo.

Otra cuestidn que se plantea con relacidn a este -—
tema es: (Cual es la naturaleza juridica del contrato que re=-
sulta, cuande se cumplen con los formalismos exigidos por la_
ley, en su caso la escritura plblica? iqué sucede? lexiSte un
contrato con dos formalidades distintas? .es exclusivamente -
un medio de pruecba de la convalidacidén? ise trata de una reng
vacidn o de una novacidn del contrato? ges la fijacidn del =~
contrato informal? o lel otorgamiento con las formalidades eg
tablecidas por la ley, es constitutivo de un nuevo contratgo?-
o ies simplemente el cumplimiento de una obligacién de hacer?

Todo estc lo planteamos porque, cuando las partes -
contratantes celebran um contrato, por ejemplo, de compra ven
ta de un inmueble, la ley cxige que Sea cm escritura piblica_
ante notario, pero los contratantes lo celebran en documento_

privado, para que en el momento Se asepgure la operacidn. Pos—
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teriormente deSean dar o cumplir con las formalidadeS que la_
ley les exige y acuden ante el notaric para celebrar ante él_
el contrato, ¢ mejor dicho para que conste en un documento —-
pﬁblico su voluntad. ;due pasa con la escritura que extiende_
el notario de ese contrato? :;estamos frente a un nueveo contrg
to? Porque recordemos que hubo uno anterior constante en docy
mento privado. A continuacién se explicard cudl es la natura=-
leza de ese nuevo indtrumento en el cual se hace conStar el -
contrato y extendido por el notario.

Varias ban sido 1as doctrinas que tratan de expli--

s 2 7
car el tema, veremos a continuacion cada una de ellas,

1.- EL INSTRUMENTC PUBLICO QOMO MEDIO DE PRUEBA.- -
Los seguidores de esta doctrina, como José Mar{a Chico Ortiz
y Catalino Ramirez Hamirez (112), sostienen que el instrumen-
to por el cual se le dan los formalismos o formalidades a un_
acuerdo previo, es tinica y exclusivamente un medio de prueba,
de la celebracidn del anterior. La retacidn juridica nuce por
el simple consensualismo, Scu expresado en forma verbal o es-
crita y surte todos sus efectos legales aunque no Sean esta-—-
blecidas todas las formalidades de ley. De esta manera el ——-

contrato existe, es vilido pero no se puede probar.

2.- LA RENOVATIO CUNTRATUS.~ La teoria del procesa-
lista alemin Degenkolb (113), supera la teoria del medio de -
prueba. Considera que con la existencia de un convenio preli-

minar y consensual y el posterior otorgamiento del documento_

(112) Citado ens PEREZ F. DEL CASTILLO, SERNARDO, Op. cit., =
p. 120. —

(113) Citado en: Ibidem., p. 121.
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pliblico, este dltimo queda como un contrato reproductor o re-

producido. Es 1a doctrinn de 1a renovatio contractus.

3.~ DOCTRINA ECLECTICA.. Otros autores como el pro-
fesor Meyer (114), adopten una posicion intermedia. Es la =-=
doctrina ecléctica. Su opinidn es que el documento reproduc--—

tivo =s probatorio

4.~ UN SOLO CONTRATO CON DOBLE FORMA.- Es 1a doctri
na elaborada por Carnelutti (115), quien a pesar de referirse
inicamente al documento privado, tiene una contribucidn impor
tante en este tema.

La elevacidn a las formalidades establecidss por 1a
ley, no sdlo sirve de prueba, sino también para lograr clari-
dad ¥ certeza. Bs una declaracidn de verdad, Son dos formaliw
dades de un solo acto. Para Carnelutti el segundo contrato es

une nueva {ormalidad que da eficacia y claridad probatoria.

5.~ QONTRATGC OE FIJACION JURIDICA.~ Es el sutor ——e
Siegeil (116) el que nos habla de esta doctrina denominada =w-
"contrato de fijacidén juridica", nos dice que con el nuevo --
contrato se busca asegurar ias relaciones jur{dicas contra =-
posibles excepciones. Este contrato no es un medio de prueba,
pero tampoco eS una nueva causa independiente de la Obligae—=
cidn. Las partes al contratar 1o que buscan es la firmeza ju-

efdica,
(114) Citade en: Ibidem., p. 121,
(115) Citado en: lbidem., p. 122.

(116) Citado enilbidem., p. 123.
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6.~ Nuestra opinidn es que, en la prictica se pre--
srntan dos situaciones: cuando la escriturfa coincida con el -
contrato primitivo y cuando no existe esa coincidencia.

En ¢l caso que tenga el mismo contenido, se tratara
de una fijacién del contruto, pues la escritura s3io ha dado_
mds seguridad al acuerdo de partes, da un redio de prueba y =
satisface los requisitos lecgales de los formalismos, purgando
el vicio que producir{a su invalidez, todo esto en virtud de_
su coincidencia circunstancial.,

En cambio al otorgarse una escritura pliblica en que
var{an las disposiciones, nos encontramos frente a un contra-
to nuevo que implica la renovacidn del anterior. En este diti
mo supuesto, el contrato sin formalismos seria iitil para ha--
cer valer la culpa in contrahendo o sea los contratos preli--
minares.

Consideramos que en el Derecho positivo mexicano en
ocesiones funciona la teorfa de la fijacidn del contrato y en
otras, la renovatio contractus, con base en la opinidn expues

ta.
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C ON C L U S I ONE S

PRIMERA,~ Es necesario seflalar la distincidén entre: forma, ==
formalismos y solemnidad y ubicar cada uno de estos conceptos
dentro de los elementos de existencia y los requisitos de va-
tidez de los contratos en particular y del acto juridico en -

general,

SEGUNUA.-~ La forma eS el signo o conjunto de sipgnos por los -
cuales se exterioriza la voluntad del autor o las volunta--
des de las partes de un acto juridico unilateral o bilateral.
La forma es un presupuesto para habler de la volunzad y del -
consentimiento; pues necesariamente estos deben expresarse de
alguna manera, para hacerios saber al mundo juridico y no ===

quedar s6lo en una reserva mental.

TERCERA.- La exteriorizacidn de la voluntad o el querer inter
no de contratar se puede hacer vilidamente o través del len--
guaje verbal o escrito o a través del lenguaje mimico, es de-
cir, mediante gestos o secfias o signos inequivocos, a lo que -
1lamamos forma expresa de exteriorizar la voluntad. También -
por medio de actos u omisiones gque hagan presumir la declara-
cidn de dicha voluntad. El silencio no constituye ninguna ~e-
forma de exteriorizar la voluntad, ya que el que calla Se —e-
abstiene de revelar su voluntad y la forma, por esencia, es -
12 necesaria manera de exteriorizar la voluntad interna de -

los contratantes.
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CUARTA.~ Bl consentimiento es un elemento de existencia del -
contrato y se compone, necesariamente, de dos o nis declara-~- |
ciones de voluntad, las cuales Jdeben exteriorizarse de alguna
manera, a esta exteriorizacidn le ilamamos forma. Por ser ne-
cesaria la forma como exteriorizacidn Je le voluntad, en Su -
a2usencia no se integra el comnsentiwiento y al ne haberlo, el_
contrato no existe. Por tanto, 1z forma es una figura juridi-
ca que ubicamos en un primer nivel para integrar el consenti-

miento y consecueniemente el contrato.

QUINTA,- Cualquier contrato, de los contemplados por nuestro_
Cédigo Civil, tiene forma. Ya que #sta es indispensable para
la declaracidn de voluntad v puede revestir o no formalismos_

para su validez, segin lo disponga el mismo Cddigo Civil,

SBEXTA,.~ lLos formalismos o formalidades son el conjunto de re-
quisitos establecidos por la ley o por las partes, que Sefla-=
lan como Se debe hacer constar el consentimiento de las par--

tes contratantes, para la validez del contrato.

SEPTIMA.~ Los formalismos en los contratos han sido establew-=-
cidos por el legislador a través del tiempo, para obtener la_
seguridad juridica buscada por 1oS contratantes. Los formalig
moS excesivos van siempre en contra de la celeridad jurfdica,
de ahi que se crea un conflicto entre celeridad juriaica con_
més o menos inseguridad en las operaciones y la Seguridad ---

juridica con ia consecucnte lentitud.



OCTAVA .~ Los formalismos, sin exceso, son importantes en gl -
contrato, ya que con ellos podemos obtener:

a) Claridad en lo que concierne a las circunstan---
cias de la conclusidn del contratd como a Su contenido;

b) Garantizan la prueba de su existencia;

¢) Tutelan a las partes previniendolas contra pre~-
cipitaciones y decisiones poco meditadas;

d) Sirven de veniculo para alcanzar una publicidad
del controto, haciendo que Sea reconocible por los terceros y

e) Evitar en lo posible la nulidad del contrato por
la intervencién de fedatarios, peritos en derecho que supervi

san o dan foria legal al contrato,

NOVENA.- La solemnidad es el conjunto de elementos de carice-
ter exterior, sensibles, que rodean o cubren al consentimien-
to de los que intervienen en el acto juridico y que la ley -~
exige para la existencia del mismo. Es un conjunto de forma--
lismos elevados al rango de elemento de existencia. En nues--
tra legislacidn civil actusl, no encontramos regulado ningﬁn_
contrato solemne. Unicamente es aplicable a otros actos juri-

dicos.

DECIMA.~ Mientras que los formalismos son los requisitos exi~
gidos por la ley para hacer constar el consentimiento de 1o0s_
contratantes, la publicidad son los procedimientos que permi-
ten que los terceros conozcan la existencia de esa voluntad.-
La inscripcidn en el Registro Piblico de la Propiedad de un -

contrato, tiene meros efectos Jeclarativos y su ausencia de -
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ninguna manera afecta 1a valildez de)l contrato ni su existen-—

cia, se precisa para que Surta efectos contra terceros,

NDECIMA PRIMERA,.- Bn vez de la clasificacidn de 1los contratos,
tomando en cuenta sus formalismos, en: Solemnes, reales, con-
sensuales y formales; proponemos la clasificacifn de contra—-
tos con libertad de formalismos y contratos con formalismos -

obligatorios.

DECIMA SEGUNDA,- En la actualidad y con las reformas al arti-
culo 2317 del Cddigo Civil, publicadas en el Diario Oficial =~
de 1a Federacidn el 7 de encro de 1988, el legislador tratd -
de actualizar dicho articulo, que ya resultaba anacrénico e -
inaplicable. Solo que, al establecer la cuantia que debe to--
marse en cuenta para determinar sSi un contrato de compra ven-
ta debe otorgarse en contrato privado o en escritura piblica,
el legislador establecid una cantidad muy baja, que no del -~
todo acarrea 1os beneficios que se pretendieron con dicha re-

foraale

DECIMA TERCERA.- No obstante las reformas al articulo 2317 de
fecha 7 de enerc de 1988, es necesario reformarlo nuevamente_
para dar una mayor celeridad a las operaciones de enajenacién
de bienes inmuebles, sin arcriesgar la seguridad juridica, --
para lo cual proponemcs qued La enajenacidén de bienes inmue--
bles cuyo valor, seglin avalio comercial, no Sea mayor del re-

sultado de wmultiplicar un dfa de salario winimo vigente en el
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Distrito Federal al dfa de la operacidn por cinco y elevado -
al afio, y la constitucidn y transmisidn de derechos reales --
que no rebasen esa Suma o que garanticen un crédito que igual
mente no rebasen esa Suma, Se podrin otorgar en contrato pri-
vado firmado por los contratantes ante dos testigos cuyas =--
firmas se ratifiquen ante Juez competente. Las operaciones que
excedan de esa cantidad deberdn constar en escritura pﬁblica_

otorgada ante notario.

DECIMA CUARTA,.- La ausencia de forma en el contrato, entendi-
da como consentimiento exteriorizado, impide que se integre -
el consentimiento y por tanto el contrato resulta inexisten--
te. La falta de formalismos o formalidades, cuando 1a ley asi
l1os exige, para la validez del contrato, trae como consecuen-

cia 1a nulidad relativa del mismo.

DECIMA QUINTA.- EL contrato afectado de nulidad relativa por
falta de formalismos, puede ser convalidado por las partes de
manera voluntaria, otorgando al contrato los formalismos exi-
gidos por la ley. También, cualquiera de los contratantes —-—w
puede exigir que al contrato, que carece de formalidades exiw
gidas por la ley, s= le otorguen las formalidades debidas, --

e jercitando la accidn pro formas.

DECIMA SEXTA,-~ L, nulidad del contrato por falta de formalis—
mos, puede ser invocada como excepcién cuando a uno de 108 -

contratantes se le exija el cumplimiento del contrato al cual
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no se le han -iado las formalidades exigidas por la ley. Cuan-
do 1a nulidad del contrato por falta de formalismos, se ejer-
cita como accidn, Se puede contrademandar la accidn pro forma,
en cuyo supuesto el juzgador debera emitir su fallo en favor_
del actor en la rcconvencidn, aplicando el principio de con--
servacidn del contrato y de que nadie puede ir contra Sus ~em

propios actos.
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